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DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL 


|. El ¿Estado de derecho» 


El siglo srcesel siglo del «Estado de derecho » o, según la expresión alema- 
na, del Rechtsstaat . En 12 tipología de las formas de Estado, el. Estado de 
derecho, o «Estado bajo el régimen de derecho», se distingue del Machtstaal, 
», es decir, el Estado absoluto caracterís- 
tico del siglo XVII, y de weistaat, el «Estado bajo el régimen de policía», 
es decir, el régimen del Despotismo ilustrado, orientado a la felicidad de los 
súbditos, característico del siglo xvm. Con estas fórmulas se indican tipos 


ideales que sólo son claros conceptualmente, porque en el desarrollo real de 


los hechos deben darse por descontado aproximaciones, contradicciones, 


contaminaciones y desajustes temporales que tales expresiones no registran. 

Éstas, no obstante, son útiles para recoger a grandes rasgos los caracteres 
principales de la sucesión de las etapas históricas del Estado moderno. 

La expresión «Estado de derecho» es ciertamente una de las más afortu- 

nadas de la ciencia jurídi ¿nea. Contiene, sin embargo, una no- 

í ári n concepto vacío o una fórmula 

n cierto abuso de la misma?. 


La dirección es la 1 
A ue constituía la quintaesencia del 
Machtstaat y del Polizeistaat: no más rex facit legem, sino lex facit regem. 
Semejante concepto es tan abierto que todas las épocas, en función de 
sus exigencias, han podido llenarlo de contenidos diversos más o menos 
densos, manteniendo así continuamente su vitalidad?. El propio Estado cons- 
titucional, que es la forma de Estado típica de nuestro siglo, es presentado 
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con frecuencia como una versión particular del Estado de der 
necesariamente forzada, si consideramos la a Sta 

: Ea 1C1 R 
ra una mejor comprensión del ridad in. 


la continuidad histórica e intenta Ssmo 
E, Por el 


ha representado históricam 
Ente 


uno 
aunque no es en absout? 
ciones político-constitucionales. 
fue acuñada para expresar el 
«Estado gobernado según 
consecución del mayor bien general»? 
otismo ilustrado. Luego, 
nición exclusivamente formal, vincu 
diferente a los conte 


completamente in n contenidos y 
la célebre definición de un jurista de la tradición autoritari 
aria 


Cuando, según 
del derecho público ale 
derecho la exigencia de que e 


mání, se establecía como fundamento del Estad 
ropio Estado o de 


o (in 
que eso no suponía en absoluto que el Estado renunciase a su poder o qu 
redujese «a mero ordenamiento jurídico sin fines administrativos nl pa 
a simple defensa de los derechos de los individuos», aún no se pe. a ° 
sariamente en contra del Estado de policía, aunque se trasladaba el aE 3 
desde la acción libre del Soberano a la predeterminación legislativa j 
Dada la posibilidad de reducir el Estado de derecho a una fórmula carene 
de significado sustantivo desde el punto de vista estrictamente político-cons- 
titucional, no es de extrañar que en la época de los totalitarismos de entre- 
guerras se pudiese originar una importante y reveladora discusión sobre la 
posibilidad de definir tales regímenes como «Estados de derecho»”. Un sec- 
tor de la ciencia constitucional de aquel tiempo tenía iñiterés en presentarse 
bajo un aspecto «legal», enlazando así con la tradición decimonónica. Para 


los regímenes totalitarios se trataba de c 


— 


ecim 
e ae eane segas los Tepene n dificultades. 
cm pp E r que los regímenes totalitarios eran la «festaura- 
a pa A de los regímenes liberales que siguió a 
xclusiva voluntad ex E can de derecho como Estado que, según su 
al derecho € ea s en la ley positiva, actuaba para imponer con 
egalidad alimentadas po la naa sociales, frente a las tendencias 2 la 
Con un concepto el de E ed a Hia anarquía social 
producía, sino anta s lo de derecho, carente de contenidos, S€ 
vista propiamente PES CONNAN que omitía lo que desde el punto C€ 
es, las funciones y los fines del Estad > pi fundamental, esto 
o y la naturaleza de la ley. El calificativo 
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aplicar a cual 


ulera que ésta fuese ¿ 

E ados», por cuanto situaci en ; 
; ones dotadas de un orden jurídic 

5 nt adas n jurídico 

habrían do llamarse genéricamente «de derecho»? Llegaba a PU irrele- 

a ley ım 5 i i i 1 7 

y impuesta se resolviese en medidas personales, concretas y 


que se la hiciera coincidir con la voluntad de un Führer, de un 
; políticas, en lugar de con 


Fo se poc pire Eo iai el uso de la noción de Estado 
de derecho, apartándola de $ y vinculándola a la dogmática 


litario. Se llegó a propiciar que esta vinculación se considera- 


del Estado tota 
se, en adelante, como el trofeo de la victoria histórico-espiritual del totalita- 


rismo sobre el individualismo burgués y sobre la deformación del concepto 


de derecho que éste habría comportado". 
Pero el Esta 


do liberal de derecho tenía necesariamente una connota- 
ción lariva a las funciones y fines del Estado. En esta nueva 
forma de iglo xIx lo que des rimer pla- 
no era Í 


La sus propias exigencias, y 
menzaba a ser el para la comprensión de 
a voluntad del Estado capaz de impo- 


te en nombre de intereses trascendentes propios, 


to Mayer”, la 
Estado liberal, se caracteriza 
do de un Parlamento repre- 


idea de Rechtsstaat, en el sentido conforme al 
por la concepción de la ley como acto delibera 
se concreta en: 4 la s 


erechos de S 


sentativo 

, y sólo a la ley, e los 
ciudadanos, con exc usión, por tanto, de que poderes autónomos de la Ad- 
incidi a presencia de jueces indepen- 


dan incidi 
, y sólo la ley, a las 


éstos y la Administra- 


ía un significado 


ministración pue 
dientes con 


e los ciudadanos y entre 


controversia 
ción del Estado. De este modo, el Esta 
que compre íad 
¿un significado particularmente orientado a la pro- 


d de la Administración. 


la arbitrarieda ción. 
rganización 


tección de los ciudadanos frente a 

Con estas formulaciones, la tradicional concepción de la o 

estatal, apoyada sólo sobre el principio de autoridad, comienza a expert 

mentar un cambio. El sentido general del Estado liberal de derecho consis- 
a la libertad de la 


te en el condicionamiento de la autoridad del Estado 
sociedad, en el marco del equilibrio recíproco establecido por la ley. Éste 
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es el núcleo central de una importante concepción del derecho pre; d 
a 
ad 

e 

máx 


consecuencias. 
el rey: . 
' Excursus sobre el rule of law Y” En la pa rt era estaba ínsita la fue 
73 4 : S a fuerza normativa abs 
Ga bmi M ha yd mir por entero el peso de todas las brne 
lación. Máximo poder, pero máxima responsabilidad'* nee set 
e «E S sen- 


imos «principios» de la Constitución, la cámara de los r 
ara epresentantes 


2. El principi 
Se habrá notado que los aspectos del Estado libe indi dere ini i 
remiten todos a la primacía de Pla; icados — pido, el principio de legalidad.norera más gue o meaa 
ción y los ciudadanos. El Estado liberal de erecho era un Estado a F Ae h a i 
e afirmaba a sí mismo a través del principio Bislatiyo «objetivo» que habían sido su trasfondo y justificación" Elhecho aa 
a z fuese ahora sustituido o apoyado por asambleas parla i rar E 
arlamentarias cambia- 
ba las cosas en muchos aspectos, pero no en la consideración de Inle a 
to de sostén O fuerza motriz exclusiva de la gran máquina del Esta 


eleme! ¡ d l d m : f 
amiento de la segunda coinci a fuerza 
8 cidía con la fuer 


e, en línea de principio, no es opomb 
16 El buen funcion 


era que sea su forma y fundamento: ni e 
¿Nel 


ningún erecho más fuerte, o ra s 
n del rey y de su a ministración, en nom A., ¿ 
A i bre de una supe- incondicionada de la primera. 
En este fundamental aspecto de la concepción de la ley, el principio de 
Francia, Alemania y, en general, en Europa continental se dis- 


oder de excepció 
rior «razón de Esta 
tencia de los particulares, 


do», ni la inaplicación por parte de los jueces o la res; 

en nombre de un derecho más alto (el der - 

onal) o de derechos especiales (los privil z o 
os 


legalidad en 
aramente del paralelo, pero muy distinto, principio inglés del 


natural o el derecho tradici caba cl 
locales o sociales).  * iaa rule of law (también éste un concepto, —conviene advertir— no menos 
la ley señan e. E cas: «abierto» que el de Estado de derecho' ). Distinto porque se desarrolló a 

artir de otra historia constitucional, pero orientado a la defensa de simila- 


La primacía de la derrota de las tradiciones jurídi 
ahaks y del Ancien Régime. El Estado de derecho y el principio d 
egalidad su nían la reducción del derecho a la ley y la exclusión, o T lo res ideales políticos!" 
emás fuentes del derecho. ° Ao Rule of law and not of mes no sólo evoc | el topos 
h aristotélico de 
ue el Parlamento inglés había sos- 


menos la sumisión a la ley, de todas las d 
Pero ¿qué debemos entender en realidad por ley? Para obtener un i 
respuesta podemos confrontar el principio de legalidad continental co a sinotambién la lucha histórico-concreta q 
nel tenido y ganado contra el absolutismo regio. En la tradición europea conti- 

n del absolutismo significó la pretensión de sustituir al 


nental, la impugnació 
uto, la Asamblea soberana; en Inglaterra, la lucha 


rule of law inglés. 
En todas las manifestaciones del Estado de derecho, la le i 
ba como » la ley se configura- rey por otro poder absol 
ome >) c i d E Sl: J 
4 7 ae A contra el absolutismo consistió en oponer a las pretensiones del rey los 
ubiese determin 5 — de : s i y 
NIESE 1n istóricamente y «privilegios y libertades» tradicionales de los ingleses, representados y de- 
fendidos por el Parlamento. No hay modo más categórico de indicar la 
derrotado, en un caso, como 


el órgano, se hubiese realizado. La eminen- 
te «fuerza» de la ley rr: haft des Gesetzes) se vinculaba diferencia que éste: € 
pa a E pper opan apa de decisión soberana en nombre de una poder regio; en otro, como poder absoluto”. Por eso, 
En e e p pn o , se abrió la vía a lo que será el i 
3 n la Francia de la Revolución, la soberanía de la ley se apoyaba en la ley; en el segundo se concebía 
a de la peroni de la nación, que estaba «representada» por la constitutivos de un sistema jurídi 
amblea i FL de 
q M E Ar =a Pana en una situación constitucional que no 
oria niveladora de la idea francesa de nación, se 


l absolutismo regio fue 
sólo en el primer caso 


io por medio de la 


d naturaleza y 
e historia y de tradiciones”. 
ien años antes que la contin 


ental, había hecho del 
el absolutismo regio, 


tra i z 
A cubo a la pregaio del Estado soberano, personificado a 7 ; 
isches Prinzip y después en el Kaiserprinzip, soste- Parlamento el órgano tutelar de los derechos contra el abso > o 
no er: mientras que los Parlamentos continentales postrevolucionarios seguían más 
testad política bajo torma 


nido y limi a 
SaM Mts por la representación de las clases. Las cosas no eran dife- 
—del que el Estatuto bien la vía de concentrar en sí mismos la suma po 
legislativa. La originaria concepción inglesa de la ley como productos 
luntad política soberana, puede sorprender 3 quien 
| de la Europa 


albertino era una m r: 
te no resuelto, oo Jasa lo sobre el dualismo, jurídicamen- 
monárquico y principio representativo. La justicia», más que vO era ede s 

tiene las ideas modeladas sobre la tradición constituciona de 1 

la luz de los avatares históricos del constitucionalismo 


«soberanía indecisa»? : 
sobrevivir mediante Pe o estas formas de E io poda 
1 Fai $ 
sos y la ley se erigía en a continental, pero a atare! 
inglés no tiene nada de incomprensible”. 


al ser la expresi 
presión del acuerdo necesario entre los dos 
25 
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ía de las libertades inglesas armo 
Gi 


arantí 

La naturaleza de Órgano deg ¡ón de 1 ae Ñ 
con una concepción de la activid Za. 
demás, ad Parla, 


ba perfectamente, e 1 E 
A en el senti : 

mentaria más «juris iccional» qué pe dicta A pus continentajz 
C bido, el Parlame lés tiene S consejos que .; 
a : ho existente, que tenían € el 
rey consultaba para mejorar el dere” consulta, con fecu —desde y 
unto de vista actual— carácter incierto. l . encia, ven; 
E resultados del common law en lo ía 


i los 
a ea OE actual podría hiara de un ; 
considerarse, a estilo - la 
Medieva] 


tos. Según las cate 
: juicio. El Parlament pe arlamentario no 
p se encontraba 


dimiento 
asos regí. i X 

bos cas gía la exigencia del 

y para todas las 


Y et altera pars) 


Por su partè, ¡función lcgrerivase conce. 
s de parte, del derecho 


| margen de interese 


| derec: 


un Tribun 
en las antípodas del m 


due process, que implicaba 


posiciones de pode i 
en procedimientos imparciales. 


bía 


existente. 


: i ] Parlamento inglés de la é 
Por lo dicho, al menos en el origen de r atra 
moderna no se producía un salto claro entré la producción del derecho 
mediante la actividad de los tribunales y la producción «legislativa». 

robability se han señalado como 


Circumstances, convenienc), expediency, P au 
criterios esenciales de es del derecho a partir de los casos?*, Y 


ta «extracción» 
dependían de una cada vez más 


del derecho no depen 
tir de grandes principios raciong utables 


i la e 


trial an error. 
dica toda la diferencia entre el Estado de derecho continental 


of law —como se ha podido decir*— se 
judicial, aun cuando se 


> en cambio, se reconduce 
f Para el rule of law, el desarrollo 
so inacabado, históricamente siempre abierto. El 


Rechtsstaat, por cuanto concebido desde un punto de vista jusnaturalista, 
tiene en mente un derecho universal y atemporal. Para el rule of law, el 
derecho se origina a partir de experiencias sociales concretas. Según el 
Rechtsstaat, por el contrario, el derecho tiene la forma de un sistema en el 
gue a patr de as se extraen consecuencias, ex principiis derivationes. 
ara el ru Í i 
Eon md sm el estímulo para el desarrollo del derecho proviene de la 
Pee o e la A del derecho existente, es decir, de la prueba 
injusticia en el caso ió 
tii aaria in La concepción del derecho que subyace 
preocupación por la injusticia E er me o E 
: on por la 1 ncreción y vida - 
dencia a la justicia aleja al Estado de derech y UB LAT 
Estas contraposicio flej k a 
nes reflejan lo: inici ; 
do muchas cosas al hilo de una aen delos iniciales, pero han cambia- 
vergencia entre los dos sistemas. 
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and answer, 
En esto ra 
y el rule of law británico. El rule 


orienta originariamente por 
arlamento; la idea d 


Según E primera y más rigurosa concepción del principio d 
el poder ejecutivo, carente de potestades originarias, 
ao —como «por medio d otas»"I— le atribuía cada 
potesta gular. del eje sde 
izació ntro de los límites de ción. La 
nds onee tivo la titularidad 


A 
DEL EST DO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL 


de el siglo pasado, el rule of law se Pags 
Pe A Aan naa 
legislativo» aunque sin llegar a suplantar al common law. a pb i 
el hecho de que en Gran Bretaña no existan códigos, en elsenndoe e 
ral. Pues bien, aunque hoy en día ya no sea posible formular a 
es tan claras como las que se acaban de señalar, éstas sirven para e cier 
os caracteres originarios del Estado de derecho continental ms la 
existencia de alternativas basadas en concepciones no absolutistas de iale 7 
e veremos cómo estas referencias pueden hablar un Ea 


Más adelant: nos | 
Estado constitucional, en ciertos aspectos, ha actualizado 


que el 
3 E de lr el delor vinculación de la Administración: 
el significado rincipio de legalidad 
i de 


n de la Administración a 
arias las formulacione 


ero eran V: 


ente en el «monismo» parlamentario francés donde 
la Nación y todos los de- 


primer caso, preva 

sólo la Asamblea representaba originariamente a 
an simples «autoridades» derivadas”, la ausencia de leyes 
Administración— significaba para 


más órganos er 
—leyes que atribuyesen potestades a la 
ésta la imposibilidad de actuar; en el segundo, 
las constituciones «dualistas» de la Restauración, 
es que delimitasen las potestades de la Administración— compo 
línea de principio, la posibilidad de ir li 
La dey previa», come 
recomendación válida 


extendido en Alemania” y en 


la ausencia de leyes —le- 
rtaba, en 


ra aquí tan S 
»3 no un princi- 


idad, 


sólo era válida de 
or el contrario, 


atribuía al ejecu 
ió i O, CIT- 


imitadoras. — 


mbargo, se coincidía al menos en un punto, sin , 
diablemente la esencia del Estado libe- 

ese la existencia de potestades autó- 

de los intereses unitarios del Estado, 


pción, P 


originaria de 
cunscribiéndo 
En cualquier caso, 
lo cual se habría contra 
ral de derecho. Aun cuan 
nomas del ejecutivo para la pr 


sin € 
dicho irreme 
do se sostuvi 
otección 
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| 


X egún una regla basi cho 
aciones referentes 2 este delicado aspecto de las relaciones entre s reg 
sociedad eran objeto de una «reserva í de ley» que excluía la acción į Stado 
diente de la Administración. La tarea tipic. : INdepe 
isciplinar los QUe a S Onyj 

oración respectiva del into. 


guiente, € 


Ahora bien, 
ue se establecía 
modelo, la posic 
esencialmente de 


1 


establecía | 


£ colisi 
sión de autonomía 


de autorizaciones l 
No habría po 
regía justamente 


individual. 


ía vale 


es ca. 


, de cara a la protec 


De este modo, 
n los derechos de 
sino que se CO 
lo mismo de los particulares, para quie 

a nes 
mientras no se 
norma que debiera ser 


traspasara el límite de la ley. Aquí la ley n 

ejecutada externo» de la «au 

nomía contractual» 0, como tam ía, del «señorío de la volantad: 
vi » 


dido decirse 
lo contrario: el 


1% EL 


iante 1a 
de la 


la de los particula 
ción 


egislativas. 


istinta posición frente a la 


, 
derecho decimonónico. La 


ciones de la autoridad se admitiesen 


ren la medida en q 


racterístico d 


la línea de separac 
ión de la Adminis 


DER 


val 
autoridad y de la libertad”. 


res. 


ley, 


ue no se produjeran 


el Estado liberal de derecho 

ión entre Estado y ciudadanos. s 

tración frente a la ley se difer ú 
e 


de los derechos de los particul 
no podía hacer, sino, por el a. ; 
los poderes de la Administración, en rario, lo 
los particulares, no sè concebían como 
nfiguraban normalmente como de 

10n 


ECHO DÚCTIL 


que diferenciaba a la Administra- 
ra la consecuencia de asumir, junto al 


como pilar del Estado de 
exigía que las interven- 
es decir, sólo 


. Por eso, 
anote , para los órganos del Estado, a 
sel San e Le o ninguna autonomía originaria, todo lo que no 
E f a prohibido; para los particulares, cuya autonomía 
, era reconocida como regla, todo lo que no estaba prohibi- 


do estaba permitido. 
ción de los órganos d 


nos; suponía, en cambio, una im 


| particulares. Como . 


‘línea de principio 
Estas afirmaci 


fundamentales de to 


liberal de derecho: 1; 


Í Estado que afectara a los derechos de los ciudada- 


plícita autorización para la acción de los 


acertadamente se ha dicho”, lib J 
damente se ha dicho”, libertad del particular en 


da Constitució 


que un mo 


esar los principios 


n auténti : 
auténticamente liberal, de todo Estado 
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en ausencia de leyes) como 


i 
N 


el modo è 
nciabą 


es, no 


rario, 
Caso de 


del derecho. La abstracción, 
como tambDié 


DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL 


ö : 
(en presencia de leyes) como excepción”. 


la inversión de los princi 10S del «Estado e 
A . 
ono sobre la libertad, sino sobre el . y del Esta- 


- rerés público : 
inte ; |, una sociedad de adultos. 


e la ley comporta un 
os, lo que naturalmente contiene una garan- 
cado del propio poder legislativo”. quo 
varada realización del i geval 


> leyes] 


— 


5 2 
do 


3 derecho constitucional de la época liberal hu- 
o este desenlace, toda la lucha del Estado de derecho contra 
ultado que la arbitrarie- 


del monarca habría tenido como res 
la arbitrariedad de una Asamblea, y 


O. eres de 
1ese permiti 


el absolutismo 
dad del monarca fuese reemplazada por 
ituido la mayoría política”. 
lidad del 


dentro de ésa por la de quienes hubiesen consti 
La generalidad de lalo era, en fin, garantía de la imparcia 
Estado respecto a los componentes sociales, así como de su igualdad jurídi- 
del siglo XIX está recogido 
l 


ca. En todas las Cartas constitucionales liberales 

el importante princi i como defensa frente a los 
«privilegios» (etimológicamente: leges cos de la sociedad 
preliberal del Antiguo régimen. Desde el punto de vista del Estado de dere- 
cho, sólo podía llamarse ley a la norma intrínsecamente igual para todos, es 


decir, a la norma general. 

Vinculada a la generalidad estaba l e las leyes, que puede 

definirse como «generalidad en el tiempo» y que consiste en prescripciones 

destinadas a valer indefinidamente y, POr tanto, formuladas mediante 

las a va er poa abstracción respondía a una exigencia de 
ataba de garantizar 


pio de la i 
ri e) típi 


S» 
ncial como la generalidad: se tr 
la certeza y previsibida! 


urídico y, por consiguiente, 
en efecto, € 


la socieda 


i 
la estabilidad del orden j 
las leyes 


n es enemiga de 


necesariamente «concretas», 
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un tiempo breve, y, en fin, es l 
no», es decir, destinadas a A E Pre pe enemig, 
FE b 
de la modificación demasia 


istativo en el Estado liberal: 
idad d I derec ho l egis 
S. La homogeneida dico como dato 


el ordenamiento jurí 
a del Estado, el principio de legalid 
cionales la hegemonía de la burguesía, que po 
entativa, den retroceso a Er oyde Aa 
j oderes autónomos pasaban a estar subordinados a la ley, 
on e la jurisdicción, Se trataba a ia definitivamente 
la degradación de los cuerpos judiciales a apar: dial pai apl isi ón de un 
derecho no elaborado por ellos y la aio p rep 00 r función de 

contrapeso activo, del tipo de la desarrollada en g gimen por los 


grandes cuerpos judiciales. 
Por lo que se refiere al eje 

más difícil no sólo política, si 

exigencia de garantizar el llama 


aso Ed 
En el plano de la organización jurídic 
traducía en términos constitu 


expresaba en la Cámara repres! 


cutivo, poder en manos del Rey, la cuestión era 
no también constitucionalmente, pues latía la 
do «privilegio de la Administración», de acuer- 
do con su naturaleza de actividad para la pr orscción de los Intereses públi. 
cos. Esta función eminente de la Administración, ligada aún a lo que quedaba 
de la soberanía regia, difícilmente podía conducir a la plena asimilación de su 
posición a la de cualquier otro sujeto del orden jurídico. Desde luego, la 
Administración estaba subordinada a la ley, pero, dadas las premisas consti- 
tucionales que derivaban de las raíces absolutistas de los ordenamientos con- 
tinentales, difícilmente podía pensarse que aquélla, como regla general, se 
situara en una posición de paridad con otros sujetos no públicos y entrase en 
contacto con ellos mediante auténticas.relaciones jurídicas. 

Esta consideración explica las dificultades, los límites y, en todo caso, 
las peculiaridades que, pese a la afirmación generalizada del principio de 
legalidad, se presentaron durante todo el siglo xIx a propósito de la realiza- 
ción de dicho principio en relación con la Administración. Dificultades que 
alcanzaron su grado máximo cuando se trató de organizar de forma concre- 
ta la supremacía de la ley por medio de controles eficaces y externos a la 
propia Administración, como los judiciales*, 

Sin embargo, y pese a las dificultades que encontraron para afirmarse 
plenamente, las dos vertientes del principio de legalidad, en relación con los 
Jueces y en relación con la Administración, aseguraban la coherencia de las 
manifestaciones de voluntad del Estado, en la medida en que todas venían 
uniformadas por el necesario re l l EE E 
Rean ln > respeto a la ley. No se planteaba, en cambio, 
porgue aún no existía, la exigencia de ara bd h ia del 
co. y a coherencia de 


Este punto es de Importancia capital, 


Cualquier iento ¡urídi 
amade e Polo a Jurídico, por el hecho de ser ta] y no una mera 
> decisiones y medidas dispersas y ocasionales debe expresar 
e 


> 
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oherencia intrínseca; es decir, debe ser reconducible a principios y 
s sustanciales unitarios. En caso contrario se ocasionaría una suerte 
a civil» en el derecho vigente, paso previo a la anarquía en la vida 


una € 
valore 
de «guerr. 
socia . 


En la época liberal la unidad sustancial de la Administración y de la 


jurisdicción constituía un problema que debía ser resuelto, y se resolvía 
como se acaba de decir, recurriendo al principio de legalidad. Respecto a la 
legislación, en pe no de un problema análogo de unidad y cohe- 
rencia. Su sistematicidad podía considerarse un dato, un postulado que 
venía asegu ado por la tendencial unidad y homogeneidad de las orienta- 
ciones de fondo de la fuerza política que se expresaba a través de la ley, 
e ła evolución de los sistemas constitucionales había ase- 

urado la hegemonía de los principios políticos y jurídicos de la burguesía 
liberal. TEPER } 
La expresión jurídica de esta hegemonía era la ley, a la que, en conse- 
cuencia, se le reconocía superioridad frente a todos los demás actos jurídi- 
cos y también frente a los documentos constitucionales de entonces. Las 
Cartas constitucionales dualistas de la Restauración venían degradadas, por 
lo general mediante avatares poco claros desde el punto de vista jurídico 
pero bastante explícitos desde el punto de vista político-social, a «constitu- 
ciones flexibles», esto es, susceptibles de ser modificadas legislativamente. 
Como se pudo afirmar, aquellas constituciones —es decir, los compromisos 
entre monarquía y burguesía, aunque previstos como «perpetuos e irrevo- 
cables» y sin un procedimiento de revisión— debían considerarse para la 
burguesía (iy sólo para ésta!) un punto de partida y no de llegada*'. Perma- 


pues, un elemento de intangibilidad, pero éste sólo operaba en una 


necía, 
sin que hu- 


dirección, contra el «retorno» a las concepciones absolutistas, 
biera podido impedir que la ley de la burguesía «avanzase». , 
Así pues, las leyes, al ocupar la posición más alta, no tenían por encima 
inguna regla jurídica que sirviese para establecer límites, para poner or- 
en. Pero no había necesidad de ello. Jurídicamente la ley lo podía todo, 
orque estaba materialmente vinculada a un contexto político-social e ideal 
definido y homogéneo. En él se contenían las razones de los límites y del 
orden, sin necesidad de prever ninguna medida jurídica para asegurarlos. El 
derecho entra en acción para suplir la carencia de una ordenación expresa- 
da directamente por la sociedad, y no era éste el caso. Una sociedad política 
«monista» o «monoclase», como era la sociedad liberal del siglo pasado, 
incorporaba en sí las reglas de su propio orden. : , 
Naturalmente, las consideraciones precedentes no son más que una drás- 
tica esquematización y simplificación de acontecimientos bastante diferen- 
tes que se desarrollaron con características y ritmos desiguales enlos distin- 
tos países de la Europa continental. No obstante, en general puede constatarse 
un movimiento unívoco de las fuerzas que animaban la legislación. Las fuer- 
zas antagonistas, en lo esencial, aparecían neutralizadas y no encontraban 
expresión en la ley. El proletariado y sus movimientos políticos eran mante- 
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del Estado mediante la limitación del derecho de voto, p 
ligiosa que habría podido plantear conflictos 
el derecho común permanecía al margen dg 
clusión, como en Italia, bien de, 
cía un espacio separado dej 
metía la homogeneidag 


nidos alejados 
catolicismo —única fuerza re 
cuando no venía integrado en 
mismo, bien a consecuencia de una autoex 
bido a la política concordataria que le recono 
resto del ordenamiento, de manera que así no compro. 


de la «legislación civil». n 
En este panorama, eljmonopolio político-legislativo de m clase socia] 

a determinaba por sí mismo Tas condiciones de la 

ada fundamentalmente 


relativamente homogéne r 
unidad de la legislación. Su coherencia venía asegur e Adal 
por la coherencia de la fuerza política que la expresaba, sin nec sidad de 
instrumentos constitucionales ad hoc. Dicha coherencia era un presup fi] 
que la ciencia jurídica podía considerar como rasgo lógico del ordenamiento, 

os y valores esen, 


do sobre la base de algunos principios y Y 
lítica: los principios y valores 
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No es que los regímenes liberales no conocieran otro derecho aparte de 
Ente: Sobre todo en relación con los grupos sociales marginados, e 
ciones flexibles permitían intervenciones de excepción (estado de sitio 
andos militares, leyes excepcionales, etc.) para contener la protesta política 
salvaguardar así la homogeneidad sustancial del régimen constitucional li- 
peral. Pero tales intervenciones, consistentes en medidas ad hoc, irrecondu- 

cibles a los principios, temporales y concretas —en contradicción, por tanto, 

on los caracteres esenciales de la ley, según los cánones jurídicos liberales— 

eran consideradas como algo ajeno al ordenamiento, como actos episódicos 

de contradecir la homogeneidad básica que lo inspiraba. 


incapaces 


6. Po sitivismo jurídico y Estado de derecho legislativo 
Y, < $ 

a concepción del derecho propia 'del Estado de derecho, del principio de 

del concepto de ley del que hemos hablado era el «positivismo 


sólidamente construi 
ciales y no discutidos en el seno de la clase po 
del Estado nacional-liberal. . i idad 7 legalidad y once] del qu ne 
Estos principios del ordenamiento, €s decir, su propia unidad, nacian, . pídico» como ciencia de la legislación positiva. La idea expresada por esta 
pues, de una unidad presupuesta que, al ser fundamental, tampoco tenía — ¿smpula presupone una situación histórico-concreta: la concentración de la 
que ser expresada formalmente en textos jurídicos. Sobre la base de esta roducción jurídica en una sola instancia constitucional, la instancia legisla- 
premisa, la ciencia del derecho podía mantener que las concretas disposi. ya, Su significado supone una reducción de todo lo que pertenece al mun- 
ciones legislativas no eran más que partículas. constitutivas de un edificio do del derecho = Esto eS, los derechos y la justicia— a lo dispuesto por la 
el intérprete podía recabar de ellas, Jgy-Esta simplificación lleva a concebir la actividad de los juristas como un 
e mero servicio a la ley, si no incluso como su simple exégesis, es decir, con- 
mple búsqueda de la voluntad del legislador. 


duce a la pura y si 
del derecho» reducida a esto no habría podido reivindi- 


jurídico coherente y que, por tanto, rprete | 
intelectiva, las estructuras que lo 

Una «ciencia 
n valor autónomo. Era, pues, apropiada la afirmación despecti- 


“Dinductivamenteo mediante una operación Intele 
inios. Éste es el fundamento de la interpreta- 


è 
sustentaban, es decir, sus principi r l 
ción sistemática y de la analogía, dos métodos de interpretación que, en Ina « 
presencia de una laguna, es decir, de falta de una disposición expresa para car ningú q > l aci 
resolver una controversia jurídica, permitían individualizar la norma preci- va: tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas ente- 
sistematicidad acompañaba, por tanto, ras en basura”. 
Pero esta vocación de la ciencia del derecho es la que ha sido mantenida 
uando existe 


sa en coherencia con el «sistema». La 
positivismo acrítico en el curso del siglo xıx —aun c 


a la «plenitud» del derecho. 
No podríamos comprender esta c 
pensáramos «en la ley» como «en las leyes» 


5 
7 cambiantes, fragmentarias, contradictorias. 


or el 
A istancia entre esta representación de la realidad y la realidad misma**— y 
todavía hoy suele estar presente, como un residuo, en la opinión que, por lo 
nconscientemente, tienen de sí mismos los juristas prácticos (sobre 
Pero es un residuo que sólo se explica por la fuerza de la 


do constitucional está en contradicción con esta inercia 


oncepción en su significado pleno si 
que conocemos hoy, numerosas, 
, ocasionales. La ley por excelen- 
stórico durante todo el siglo X1x 


leónico. En los códigos se en- 
de la ley. Resumá- 


nerse indiferen- 
derezaba a la 


general i 
todo los jueces). 
tradición. El Esta 


mental. 
a 


día era entonces el código, cuyo modelo hi 

estaría representado por el Código civil napo. 
) $ contraban reunidas y exaltadas todas las características 

moslas: la voluntad positiva del legislador, capaz de impo 
ciadamente en todo el territorio del Estado y que se en 
realización de un proyecto jurídico basado en la razón (la razón de la bur- 


guesía liberal, asumida como punto de partida); el carácter deductivo del 
desarrollo de las normas, ex principiis derivationes; la generalidad y la abs- 


tracción, la sistematicidad y la plenitud. 
En verdad, el código es la obra que representa toda una época del dere- 


4 E a 3 $ 
cho*. Parecidas características tenían también las otras grandes leyes que, 
en las materias administrativas, constituían la estructura de la organización 


de los Estados nacionales. 
33 
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7. El Estado constitucional 
Quien examine el derecho de nuestro tiempo seguro que no consigue des- 
cubrir en él los caracteres que constituían los postulados del Estado de dere- 
cho legislativo. La importancia de la transformación debe inducir a pensar 
en un auténtico cambio genético, más que En una desviación momentánea 
en espera y con la esperanza de una restauración. 


Scanned with CamScanner 


EL DERECHO DÚCTIL 


oblemas de los que ta] 

randes y graves probi à al camh; 
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E ida a una relación ec cido por la Constitución. De po, X aù 
someti alto de derecho establecido PO 10n. De por sí g 
erecho € > €s 

Na si 

ncipios del Estado de derecho que lleva hasta ? 


¡ ión de los pri SERA ta sm 
le A mencias el programa de la completa sujeción al derechos 
“Irimas consecuencias r-t- 

últimas COP eS ordinarias 


ind cion s _—==— ea 
» todas las funciones de la función constituyente). Con ello, podría decia 


E ólo - l 
ción, por tanto, ` ss completa posible** el principio del gobier se 
se realiza de la forma más p. hombre s; principio fecienteme de] 


~n lü a pS nt 
leyes, en lugar © Be Tas bases ideológicas que fundamentan el Estado y 
s t 


ompar 


derecho : en 
los caracteres concretos del Estado de derecho decimonónico con los d 


Estado constitucional actual, se advierte que, más que de una continuació 
se trata de una profunda transformación que incluso afecta necesariament, 


a la concepción del derecho. 


8. La ley, la Administración y los ciudadanos 
En la actualidad, ya nO vale como antes la distinción entre la posición de lo; 
) particulares y la de la Administración frente a la ley. Hoy sería problemático 
proponer de nuevo con carácter general la doble regla que constituía e 
sentido del principio de legalidad: libertad del particular en línea de princi 
= pio, poder limitado del Estado en línea de principio**. Esta regla está ya 
erosionada en ambas direcciones, en relación con los particulares y con la 
Administración. y y y , 
La crisis de la vinculación de la Administración a la ley previa deriva de 


k la superación, por parte del aparato del Estado; de su función prevalente: 


N po funcionamiento, intereses sindicales de los empleados (por no ha: 
| a Toa por ello inexistentes, impuestas por el 
> | patronazgo de los partidos políticos). Este conjunto de reglas es expresión 


de una lógica intrí ¿E El 
<e ona Bica intrínseca a la organización y refractaria a una normativa 


a E 


externa. He aquí un impo ; Mao E 

legalidad”, portante factor de crisis del principio tradicional de 
SE Sd) o aa A, 

Ene CA L ME A op 


peL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL 
¡era que reflexione sobre su propia experiencia con las grandes 
) públicas dedicadas a la gestión de intereses públicos, como 
organ!” lo la sanidad o la enseñanza, seguro que podrá ofrecer muchos 
por € los de la fuerza ineluctable de la que podríamos llamar la concreta 
ejemh tividad de la organización». Frente a ella, el principio de legalidad, es 
«egis = redeterminación legislativa de la actuación administrativa, está 
¡ente destinado a retroceder. ASE - ; 
incluso la realización de tareas administrativas orientadas a la protec- r 
¿qe derechos —piénsese de nuevo en el sector de la sanidad y la ense- : 
p uede. ortar a menudo restricciones que no están predetermi- 
ñan” rídicamente. Ello supone un vaciamiento de la función «liberal» de ç 
nadas ño regla que disciplina la colisión entre autoridad y libertad. | > 
la Ie afirma así un principio de autonomía funcional de la Administración | ` 
en el ámbito de leyes que simplemente indican tareas, restablece situa- | +; 
q sde supremacía necesarias para el desempeño de las mismas, atribuyen-) l 
cion Tcitamente, en cada caso, las potestades que se precisan para su reali- | ¿ - 
do me En estos supuestos no podría hablarse, salvo a costa de un 
de mera ejecución de la ley. En presencia de objetivos sustan- 
ciales de amplio alcance, indicados necesariamente mediante formulaciones 
enéricas y CUYA realización supone una cantidad y variedad de valoraciones _ 
ivas que no pueden ser previstas, la ley se limita a identificar a la aut 
ablica y a facultarla para actuar en pro de un fin de interés públic% _/ 
do lo demás, la Administración actúa haciendo uso de una específica 
autonomía instrumental, cuyos límites, en relación con el respeto a las posi- 
tong subjetivas de terceros, resultan fundamentalmente imprecisos. 
En estos casos, en efecto, es propio de la Administración, y no de la ley, 
«individualizar el área sobre la que debe desplegar sus efectos en el momen- 
to en que la aplica»*. Por tanto, corresponderá también a la Administración 
establecer la línea de separación entre su autoridad y la libertad de los suje- 
tos, Esto es particularmente evidente (y necesario) en los ya numerosísimos 
casos en que se confieren a las administraciones funciones a mitad de cami- 
no entre la acción y la regulación: las funciones de planificación. Dichas 
funciones inciden normalmente en el ámbito de la actividad económica: 


malentedido, 


No es sólo que la ley intervenga para orientar, esto €s como suele 


decirse— para enderezar la libertad individual a fines colectivos (como en el 
autorizando a la Administra- 


ción a poner en marcha medidas «conformadoras» de la autonomía privada. 
Es que además, en determinados sectores particularmente relevantes por la 
connotación «social» del Estado contemporáneo, se niega el principio de la 
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islati ntrario. 
legislativa en contrario. En su lugar sẹ 


mo presupuesto de normas o medi das 


f lvo disposición 
es CO je 
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/' libertad general sa 
Imente > : > 
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blecen pro 
iculares que eve 
| ticulares qué de sumas en concep, : y 
o sun” ción de bienes escasos de interés ¿ 
o 


| nudo tras el pago de das con la utiliza 


ER na ; 
actividades relacion: te «preciosos» lez 


(el suelo, los bienes ambienta 


ja es a consi 
I). La tendencia esa € a E E 
) bles con el interés público, situación que q e 


i ser valorada por la Adm! ión en cada caso, y mediante pago po 
y -cumas equivalentes a 


da del bien. 


D elements en una lógica no muy distinta está también destina, 

a inspirarse —€n los casos en que el derecho consiga establecer su Prima 
cía— la regulación jurídica de la aplicación E la tecnología a otro big 
«precioso» para la sociedad, la vida. Todo lo re acionado con las interven, 
ciones artificiales sobre la vida humana (genética, reproducción, extr acción 
y trasplante de Órganos, interrupción voluntaria del embarazo, suicidio 
eutanasia) está regulado, y aún lo estará más, mediante prohibiciones geng 
Je positivamente. De este modo, fren, 


rales, salvo las excepciones establecidas positivame 
san libertad sin responsabilidad, resurge la llamada a Bi 


te a los peligros de una pc gel 
; A del Estado del que quizás no pueda prescindirse en asunto 


“como éstos. . 
sible razonar en general partiendo de las premi. 


Por ello, hoy ya no es po 
El significado que debe atri 


Os del principio de legalidad decimonónico. 
buirse a la ausencia de leyes es una cuestión que habrá de resolverse depen: 


us diendo de los distintos sectores del ordenamiento jurídico, en algunos de 
” q los cuales se podrá mantener la existencia de normas generales implícitas de 


libertad, mientras que en otros deberá reconocerse si acaso la existencia, 


por así decirlo, de normas generales prohibitivas. La regla liberal clásica, 


según la cual las actividades privadas siempre son lícitas si no vienen expre- 

samente prohibidas por la ley, invierte su sentido en algunos supuestos y, en 
cualquier caso, ya no puede ser afirmada con carácter general. 

Hoy día ya no se mantienen los caracteres liberales de la ley, concebida 

como límite a la situación de libertad «natural» presupuesta en favor de los 

l particulares. Separada de este contexto general de referencia, en el que actua: 

A od Y ee e ms perfectamente distinguibles, el 

de la orientación, Pacióndose nilo A i ey pa precie ción w 

tentación, haciéndose temible por lo imprevisible de su dirección. 


FA La reducción de la generalidad y abstracción de las leyes 
Ala confusión en la relación autoridad ública-libertad privada se añade el 


T. y 
dete 10rọ de las caracteristicas de ener ali ó de la le cor 
g dad abstracci n y 
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A la pulverización de la ley se añade la heterog 


DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL 


La época actual viene marcada por la «pulverización» del derecho legisla- 
ocasionada por la multiplicación de leyes de carácter sectorial y tempo- 


o $ 
er di decir, «de reducida generalidad o de bajo grado de abstracción»*, hasta 
extremo de las leyeszmedida)y las meramente retroactivas, en las que no 
existe una intención «regu ativa» en sentido propio: en lugar de normas, me- 
didas. 
Sintéticamente, las razones de la actual desaparición de las característi- 
cas «clásicas» de la ley pueden buscarse sobre todo en los caracteres de 


iedad, condicionada por una amplia diversificación de grupos y =y 
leyes». * 


nuestra SOCI' e 
estratos sociales que participan en el «mercado de | 
Dichos grupos dan lugar a una acentuada diferenciación de tratamien- 


r 
normativos, sea.como implicación empírica del principio de igualdad 
: do| «Estado social»)(para cada situación una disciplina adecuada a 
pe particularidades), sea como consecuencia de la presión que los intereses 
corporativos ejercen sobre el legislador. De ahí la explosión de legislaciones 

jales, con la consiguiente crisis del principio de generalidad. - 


tos n 
del llama 


sect - r: 
a creciente vitalidad de tales grupos determina además situaciones so- 


ciales en cada vez más rápida transformación que requieren normas jurídi- 
cas adhoc, adecuadas a las necesidades stipadas a perder rápidamente 
su sentido y a ser sustituidas cuando surjan nuevas necesidades. De ahí, la 


crisis del principio de abstracción. 
“=A estas explicaciones debe añadirse aún la cada vez más marcada 
a lización S a contenidos de la ley. El acto de creación de dere- 
s Tégislativo es la conclusión de un proceso político en el que participan 
numerosos sujetos sociales particulares (grupos de presión, sindicatos, parti- 
dos). El resultado de este proceso plural está, por su naturaleza, marcado por 
el rasgo de lAfocasiopalidad.ICada uno de los actores sociales, cuando cree 
O fuerza suficiente para orientar en su propio favor los térmi- 


haber alcanzad 
nos del acuerdo, busca la aprobación de nuevas leyes que sancionen la nueva 


relación de fuerzas. Y esta ocasionalidad es la perfecta contradicción de la 
generalidad y abstracción de las leyes, ligadas a una cierta visión racional del 


derecho impermeable al puro juego de las relaciones de fuerza. 
En estas circunstancias, se reduce notablemente la aspiración de la ley a 


convertirse en factor de ordenación. Más bien expresa un desorden al que 
intenta, a lo sumo, poner remedio ex post factum. *' 


10. La heterogeneidad del derecho en el Estado constitucional: 

el ordenamiento jurídico como problema 
eneidad de sus contenidos. El 
pluralismo de las fuerzas políticas y sociales en liza, admitidas todas a la 


competición para que puedan afirmar sus pretensiones en las estructuras 
del Estado democrático y pluralista, conduce a la heterogeneidad de los 


valores e intereses expresados en las leyes. 
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E tasas 
Le nto de su historia ya no es la expresión Pac, 
(La le n este pu rnamente coherente, sino que es manifest ca 
frentamiento social; no es el final, singt 
e instrumento d conflicto; no es un acto impersona Beneral y abstracy 
nuación de eresas objetivos, coherentes o Justificables 
és . iere, «constitucionales», del ordenamie, ) 
al decir, si se quiere, «co! onale pe 
eneralizables, €s jo, un acto personali zado (en el sentido dE que SR 
Es, por el les de pe dirigido a otros grupo q 
e g! identi erson: 
e grupos ¡de ke 
= identificables) que persigue 


è competición y €n 


absoluta y última de estabilidad, Sing 


de inestabilidad. La; 


de la ocasionálidad He las coaliciones de intereses que ej, 
n, a su vez, en razón del número progresivamente cre 
legislativas requeridas por las nuevas Situaciones 
‘ucionales materiales. El acceso al Estado de numerosas y heterogé. 
ps asa ue reclaman protección mediante el derecho exige Continua. 
neas q reli e intervenciones jurídicas que cada vez extienden má; 
la pu de la ley a sectores anterior mente abandonados r la regulación 
autónoma de los mecanismos sociales espontáneos, kaii el or den econó. 
mico, o dejados a la libre iniciativa individual, oan era * eneficencia, hoy 
respaldada o sustituida por la intervención pública en la asistencia y en la 
seguridad social. En estos campos, en los que las leyes actúan sobre todo 
como medidas de apoyo a este o aquel sujeto social y vienen determinadas 
más por cambiantes relaciones-de fuerza-que por diseños generales y cohe: 
rentes, la inestabilidad es máxima y se hace acuciante la exigencia de protec. 
ción frente a la ocasionalidad de los acuerdos particulares que impu Isan la 
legislación. 
La amplia «contractualización» de la ley, de la que ya se ha hablado, da 
lugar a una situación en la que la mayoría legislativa política es sustituida, 
cada vez con más frecuencia, por cambiantes coaliciones legislativas de inte- 
reses que operan mediante sistemas dedo ut des.) + °? ~ 
La consecuencia es el carácter cada vez más compromisorio del produc- 


to legislativo, tanto más en la medida en que la negociación se extienda a 


que : 
consecuencias 


expresa se multiplican, 
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rias, caóti i 
aa ae y, sobre todo, expresan la idea de que —para conse- 
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De tales ordenamientos, algunos pueden considerarse enemigos del es- 
| y ser combatidos por ello, pero otros pueden ser aceptados para con- 
tata! on las normas estatales en la formación de un ordenamiento de com- 
currite plural. De este modo, la estatalidad del derecho, que era una premisa 
pra del positivismo jurídico del siglo pasado, es puesta en tela de juicio 
esencia s retrae con frecuencia para dejar sectores enteros a regulaciones de 
laley orso, provenientes bien de sujetos públicos locales, en conformi- 
origen o la descentralización política y jurídica que marca de forma caracte- 
dad A estructura de los Estados actuales, bien de la autonomía de sujetos 
risca colectivos, como los sindicatos de trabajadores, las asociaciones de 
socia OR y las asociaciones profesionales. Tales nuevas fuentes del dere- 
empri conocidas en el monismo parlamentario del siglo pasado, expresan 
al que no pueden insertarse en un único y centralizado proceso 
iia, La concurrencia de fuentes, que ha sustituido al monopolio le- 
cislativo del siglo pasado, constituye así otro motivo de dificultad para la 
vida del derecho como ordenamiento. 
egún lo que se acaba de describir, hoy debe descartarse completamente 
la idea de que las leyes y las otras fuentes, consideradas en su conjunto, 
constituyan de por sí un ordenamiento —como podía suceder en el siglo 
pasado—. La crisis de la idea de código' tes la manifestación más clara de 
este cambio. En estas condiciones, la exigencia de una reconducción a uni- 
dad debe tener en cuenta la crisis del principio de legalidad, determinada 
por la acentuada pérdida de sentido, pulverización e incoherencia de la ley 


del derecho. 
y de las otras fuentes he. ae 


11. La función unificadora de la Constitución. 
El principio de constitucionalidad 


No debe pensarse que la inagotable fragua que produce una sobreabundancia 
de leyes y otras normas sea una perversión transitoria de la concepción del 
derecho, pues responde a una situación estructural de las sociedades actuales. 
El siglo xx ha sido definido como el del «legislador motorizado» en todos los 
sectores del ordenamiento jurídico, sin exclusión de ninguno. Como conse- 


cuencia, el derecho se ha «mecanizado» y «tecnificado»*. Las Constituciones 
efectos destructivos del or- 


contemporáneas intentan poner remedio a estos 


funda que aquélla a la que el positivismo legislativo lo ha reducido. l 
Como la unidad del ordenamiento ya no es un dato del que pueda Aa 
plemente tomarse nota, sino que se ha convertido en un difícil problema, la 
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el principio de constitucionalidad es el que debe asegurar la consecución de 
este objetivo de unidad. 


12. Rasgos de la unificación del derecho en el Estado constitucional 
` Con esto, sin embargo, el tema del derecho en el Estado constitucional 
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NOTAS 


onstrucción de las fórmulas compuestas Staatsrecht (supra, p- 11), y 
les el significado fuerte corresponde al primero de los dos términos. 


Das Rechtsstaatsprinzip, Mohr, Tübingen, 1986, cap. 1. 


Nótese el orden de ci 
en Veróffentlichungen der Vereinigung der 


1. 
da una de las cual 


Rechtsstaat, en ca a 
Indicaciones en P. Kunig, 


2: 
3. K. Eichenberger, «Gesetzgebung im Rechtsstaat», 
Deutschen Staatsrechtslehrer, W. de Gruyter, Berlin-New York, 1982, p. 8. 
Die letzten Gründe von Recht, Staat und Strafe (1813), reed. Scientia, Aalen, 


4. K.T. Welcker, 


1964, pp. 25-26 y 71 ss. 
S. J.C. F. von Aretin, 
Bókenfórde, Entstehung und Wa 


Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1991, p. 145. 
F. J. Stahl, Philosophie des Rechts Il, Rechts- 
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Investigation into the Relationship between the Political Theory, the Legal System and the Social Background 
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A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Macmillan, London 
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ai pP- XX chenberger, Gesetzgebung im Rechtsstaat, cit., p. 9. 
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elletti, Principi di diritto amministrativo, vol. 1, Pierro, Napoli, 1912, p. 143. 


é de Malberg, op. cit., p-30. 
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en efecto, la función de dictar normas legislativas sólo en sentido formal (referentes a la 
dualistas, a la acción del Estado, sin consecuencias directas sobre los derechos de los particulares) 
“on manos del gobierno. Sobre el tema, P. Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, 

i. Br., 1887, pp. 226 ss. 
Teoría de la Constitución (1928), trad. y prólogo de F. Ayala con un epílogo de 


ía Pelayo, Alianza, Madrid, 1982. e ; 
El antecedente famoso de esta concepción está contenido en el artículo 5 de la Declaración de 
del hombre y del ciudadano de 1789: «La Loi n'a le droit défendre que les actions nuisibles 
Tout ce qui n'est pas défendu par la Loi ne peut être contraint à faire ce qu'elle n'ordonne 


35. La discusión indicada en el texto volvió a cobrar actualidad a propósito del así llamado 
«Estado administrativo», una continuación tardo-decimonónica de temáticas del Estado de policía. Se 
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Los términos de la discusión en F. Cammeo, «Della manifestazione della volontà dello Stato nel 
campo del diritto amministrativo», en V. E. Orlando (comp.), Primo trattato completo di diritto 
amministrativo italiano IIl, Società Editrice Libraria, Milano, 1901, p. 143; D. Donati, Il problema delle 
lacune nell'ordinamento giuridico, Società Editrice Libraria, Milano, 1910; O. Rannelletti, op. cit., vol. |, 
p- 279 ss. (los primeros para los principios del Estado de derecho, el último, para los del Estado adminis- 
tivo). Sobre este debate histórico, R. Guastini, «Completezza e analogia. Studi sulla teoria generale del 

ovecento», en Materiali per una storia della cultura giuridica, recopilados por 

Bologna, 1976, pp. 513 ss.; y M. Fioravanti, «Costituzione, amministrazione 
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e trasformazione dello Stato», 


Repubblica, Laterza, Bari, 1990, p. 36. 
36. A partir de estos elementos, los modelos ideales de la generalidad de la ley en el siglo xix 


liberal se asientan en la sûreté como condición de la libertad de la que habla Montesquieu (Esprit des lois, 
XII, 2; trad. de M. Blázquez y P. de Vega, Del espíritu de las leyes, Tecnos, Madrid, 1985) ), más que en 
la rousseauniana volonté générale del pueblo soberano que decide teniendo frente a sí al pueblo mismo en 
corps (Contrat social, 11, 6; trad. de S. Masó, en Escritos de combate, Alfaguara, Madrid, 1979). 

37. L. Duguit, Traité de droit constitutionel, vol. Il, Fontemoing, Paris, 1923, p. 145: «la ley 
puede ser mala, todo lo injusta que se quiera, pero su redacción general... reduce al mínimo este peligro. 
El carácter garantista de la ley e incluso su propia razón de ser se encuentran en su carácter general». 


38. C. Schmitt, Teoría de la Constitución, cit., p. 159. 
39. La expresión «supuesto de hecho» (el término italiano es fattispecie) significa «representa- 


ción» o descripción del hecho de la vida al que la norma atribuye una cierta relevancia jurídica (como 
derecho subjetivo, ilícito, deber, etc.). El supuesto de hecho es abstracto cuando es indicado no en concre- 


to, es decir, con referencia a circunstancias históricamente determinadas, sino don vocación de permanen- 
bestand, expresión que encierra en 


cia. En la lengua alemana, el equivalente de «supuesto de hecho» es Tat 
sí, de modo más claro que la expresión italiana, la idea del estar, de la estabilidad, de la duración, 
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«la ignorancia, la desidia, la pasión del legislador» constituyen el objeto de los estudios de los juristas, «Ni 
siquiera el genio se niega a ser instrumento de la sinrazón, ofreciendo para justificarla toda su ironía, tod 
su erudición. Por obra de la ley positiva, los juristas se ban convertido en gusanos que sólo viven de, 
nido en la enferma» (Ibid., p. 29). Sobre esta repre. 
haft (1943-1944)», ahora en 


madera podrida; alejándose de la sana, establecen su 
sentación, C. Schmitt, «Die Lage der europäischen Rechtswissensc 
1954, Duncker 8% Humblot, Berlin, 1985, p. 400, 


Verfassungsrechtliche Aufsätze aus den Jahren 1924- 
45. Por ejemplo, A. Gambaro, «Codice civile», en Digesto IV, Disci line privatistiche, ivil 
11, Uter, Torino, 1988, pp. 450 ss. ea 
46. En todo caso, no se trata de una realización to 


e iusnaruralista del derecho. El elemento «político», es decir, 
res, está simplemente circunscrito y relegado en lo alto, en el acto constituyente. Sobre esta proble 


mática, M. Dogliani, «Costituente (potere)», en Digesto IV, Discipline pubbliscistiche, vol. IV, Utet, Torino, 


de marzo 4 
Giappicelli, Torino, 
42. Sobre la 


tal, imposible en cualquier visión no rigurosa 
emanado de la concreta voluntad de los 


1989, pp. 281 ss. 
47. Al respecto, C. Schmitt, Teoría de la Constitución, ci 
47, , h itución, cit., pp- io, « 
degli uomini o governo delle leggi?», en Nuova pes 1983,1 4 TBs M OS 


F Supra, pp. 27 ss. 
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or todos, S. Fois, «Legalità (principio di)», en Enciclopedia del diritto, Giuffrè, Milano, 
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Pianificazione € costituzione, Comuna, Milano, 1963, p. 272 
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da P 270. 
16 4 10 de la «plu 


Fl fenómer 
jo del Estado contemporáneo 
llo la crisis del Estado tout court) por 5. Romano en:su más célebre obra; El 


elan en € 
acta 1918), trad. de S. y L. Martín Retortillo, IEP, Madrid, 1963. Sobre el particular 
di Ruffia (coord.), Le dottrine giuridiche di oggi e l'insegnamento di Santi Romano Giuffrè, 
bre todo, N. Bobbio, «Teora e ideología nella dottrina di Sanu Romano» pp 15 se, 
na del trabajo de N. Bobbio a cargo de A. Ruiz Miguel en Contribución a la ena del 
Valencia, 1980, pp. 155 ss.)). En el mismo volumen, para la crítica a las visiones 
lista como modelo «estático» y la afirmación del pluralismo como fenómeno 
bligación política «monista», G. Miglio, «La soluzione di un 
le este punto de vista conduciría a desvalorizar demasiado el 
los Estados y a afianzar, en el plano teórico, su contra- 


ralidad de los ordenamientos jurídicos» ha sido destacado y temarizado 
6 3 
(frente a las lamentaciones de quienes, al comienzo del 
| i 4 d 


etti 


p, Torres, 

2, F- 
pe del Estado plura 
ción de una vieja a una nueva O 
le pransié e», P- 214. La aceptación « 


roblemi eleg arta estructuración pluralista de 
dge ón fuerte de la soberanía estatal. 

videncia, en Italia, sobre todo por N. Irti, La edad de la descodificación (1986), 
Bosch, Barcelona, 1992. 

Die Lage der europäischen Rechtswissenschaft (1943-1944)», cit., pp. 404 ss. 
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3 
LA SEPARACIÓN DE LOS DERECHOS RESPECTO DE LA LEY 


La primera de las grandes tareas de las constituciones contemporáneas con- 
siste en distinguir claramente entre la ley, como regla establecida por el 
legislador, y los derechos humanos, como pretensiones subjetivas absolutas, 


válidas por sí mismas con independencia de la ley”. 

Para comprender el significado y la importancia de esta distinción, des- 
tinada a configurar dos «vertientes» de la experiencia jurídica que se hallan 
en tensión, es preciso tener en cuenta que en el siglo xix —que además se | 
decía liberal y se inspiraba en parte en las raíces de la Revolución francesa— 
no existía una distinción sustancial, jurídicamente relevante, entre la ley y 


los derechos. 


1. La teoría decimonónica de los derechos públicos subjetivos 


En el intento de atribuir consistencia jurídica a los que hoy consideramos 
derechos constitucionales, la ciencia jurídica del siglo XIX no consiguió ir 
más allá de la llamada teoría de los «derechos públicos subjetivos»”. Se trata- 
ba de una teoría rigurosamente fiel a los postulados del Estado de derecho 
que pretendía superar o, mejor, limitar el principio según el cual frente a la 
autoridad del Estado soberano no podían existir más que > posiciones de 
sujeción. A AS 

El Estado, de ser algo «al margen» y «por encima de» la ley, como era 
concebido por el absolutismo monárquico, se situaba ahora «dentro de» y 
«sometido a» la ley, y se configuraba así como uno de los muchos sujetos 
disciplinados por el derecho. No se le reconocía a priori ninguna suprema- 
cía, porque todos los sujetos jurídicos, incluido el estatal, debían ser disci- 
plinados por la ley y la posición jurídica de cada uno de ellos respecto a la de 
los demás dependía sólo de la ley. De este modo, entre el «sujeto-Estado» y 
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oca í figurarsi 5 
los individuos podían contigu"? = ependientes”. 


derecho y controladas por Juec? 

En relación con l 
adelante que reequili s 
a los individuos de la actuación ar 
limitado. Era válido en relación con € 


jón con € 
uego no en relación 
pero desde lueg os derecho 


: ta fi ía de l ñ 
terminología fiel a la Grea al Estado bajo 


oncreta organ! deci 
iento, es decir, el conjunto de 


sí mismo no €s 
Desde el punto de is o legislador, los derechos no podían 
concebirse como una limitación al mismo, SINO sólo como una autolimitación 


y como una concesión. Lo - xistían en la medida en que e l legisla. 
a reconocido, Sino- creado, y el derecho subjetivo del 


dor los hubiese no ya rec- ; A 4 y 
e eividuo respecto a la autoridad pública consistía exclusivamente «en i 
capacidad de invocar normas jurídicas-en spio-interés» . 7 
“La creación de los derechos determinaba el límite entre el poder del 
\ Estado y la libertad de los particulares y, según los principios del Estado de 
Y derecho, como se ha visto, esta determinación era tarea de la ley. Los dis- 
\ tintos derechos se reducían así «a una aplicación caso por caso de aquel 
general principio formal según el cual los Órganos de la administración, de 
acuerdo con la idea de Estado de derecho, sólo podían intervenir en la 
libertad y en la propiedad de los particulares sobre la base y dentro de los 
límites establecidos por la ley”. Los derechos, por tanto, no consistían en 
unasustancia», sino en una simple «forma»jurídica, la forma de la ley. La 
garantía de los derechos se reducía a la «reserva de ley». 

Respecto a la pura y simple arbitrariedad del Estado, se trataba ya de un 
gran avance. El Estado-administración venía sujeto a las prescripciones con- 
tenidas en la ley general y abstracta votada por un Parlamento representati- 
velo aa de por sí, producía seguridad e igualdad. Pero aún no era un 
p isivo porque, al no tener los derechos una consistencia jurídica 


era A a ls que d ba de ta! de p re 
fundamental: la prioridad del E cdo pas A a dE a 
sadas en la ley, frente a 1 stado y de sus exigencias de unidad, exp!” 
doctrina de los derecho orib subjetivas de los individuos. Con 3 
pe oi s públicos subjetivos, los derechos empezaban a aso" 

una tradición del derecho público básicamente estatalista, 


es decir, en un ¡ ego ár 
> ambiente jurídico y político todavía hostil a una transforma” 


48 


e relaciones recíprocas reguladas po 
r 
el 


LA SEPARACIÓN DE LOS DERECHOS RESPECTO 
DE LA LEY 


ción profunda del a ' heredado, un orden en el que el Estad 

i “roridad, estaba por delante de los individuos, con sus der ni O, con su 
Ge trataba de un punto de llegada que la ciencia jurídica e Sodi 

arsi n era cuestionando la ideología jurídica positivista po padia supe- 

esa ideología que reducía los derechos a las leyes y atr bulaa t domi- 

a a éstas un 


nante, à 
carácter omnipotente. 


ado histórico-constitucional de la teoría 


-] signific 
Erat hos públicos subjetivos 


"delos derec 
z cuestión de hablar aquí de lo conforme que fuese esta ideologí 
estatalista-legislativa de los derechos con las condiciones a e e 
eareriales del siglo XIX y de lo adecuada que resultase tanto al Estado de la 
burguesía y ala posición «general» que ésta asumió en la dirección política 
del Estado a través de la Cámara representativa, cuanto al Estado basado 
sobre el compromiso entre burguesía y monarquía. Más bien hay que obser- 
var que, contrariamente a lo que a veces se sostiene, el siglo XIx no ha sido 
el siglo de los derechos individuales inviolables o «fundamentales», es decir 
revios a la autoridad pública, como acaso lo fuera, en cambio, el siglo vi, É 
consu im ronta il snaturalista. Y no podía serlo porque era, por el onfa: 
ro, el siglo de la fuerza del Estado o , del Estado-fuerza*. Aunque la ideología 
Í| Estado limitado o el Estado mínimo frente a la libertad 


liberal postulase el 

de la sociedad civil, estos postulados no tenían —desde el punto de vista 
cons. itucional— un alcance básico O fundamentador y, por ello, las teorías 
So derecho se veían imposibilitadas para encontrar úna fórmula general 
que sirviese para dar cuerpo a esta aspiración en un principio jurídico pre- 
or consiguiente. vinculante, : a fuerza del Estado”. 


vio, y PC 
a realidad, aunque aquel Estado pudiera ser «liberal» para la clase po- 


E 
ca de Ta que ca expresión no podía serlo para su antagonista histórico, 
el proletariado. La «gran división» que marca todo el siglo pasado y la per- 
manente amenaza que la «cuestión social» supone para las instituciones libe- 
ue un parcial y siempre revocable debilitamiento 


rales, no permitían más q 

del Estado como fuerza soberana. De ahí que, en pres 
omnipotencia del Estado y, particularmente, de la ley, 
expresión, no fuese pensable en modo alguno una 1 verda 
derechos como atributo propio y originario de los particulares.)En este €s- 
collo naufragaron todos los esfuerzos, incluido el de la teoría de los «dere- 
chos públicos subjetivos», que, POr otra parte, representa el intento más 


serio de fundamentar una teoría de los derechos individuales en un marco 
aún hobbesiano del Estado". 

En el fondo, incluso la procla 
Cartas constitucionales sólo opera 


os derechos en las 
imple directiva * 
cos prevale- 


mación de determinad 


ba jurídicamente como sun} 
s políticos prejurídi 


~no vinculante. Cuando en virtud de factore o 
n —la «liberal», precisamente— e la 


ciese en la ley una cierta concepció 
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iones entre el Estado y los individuos, aquélla podía operar como 
relaciones €" nal de la libertad. Pero como el alcance concreto de lo r 
cio ción protectora de la libertad Podí Ere, 

ón proie a 


| co constitu z 

chos venía fijado por la le uima p 

| O imitación e incluso abont 
ns histórico-políticas opuestas 


ara 11, En efecto, la concepción qee 


orientaciones e rerensión le qu ción de R 
derecho? los individuos y el Estado, se desarrollasen . ld: 

| las que tie la ley) también podía ser válida cBn 
el gemie a s del siglo siguiente. Es más, se a 

| lo an d que el carácter esencial del Estado decimonónico podi 

en tad scan “la posado aurolimiaciga 
ela «tuie id aA EA n, 

regalar A do das Sdefad hasta donde fuese 3 ca 

paz de extender su control sobre la socie ps di <ONVenient 

lograr sus fines, podía de hecho GOO en efecto sucedió— transfo, 

esión de la época) en caso de que Si 


talitarista» (según expr i e 
do el espectro de las acciones sociales. Y esta transforma, 


ción, al ser cuantitativa, NO cualitativa, podía ea en la continuidad del 
reconocimiento de los caracteres del Estado, por lo que no comportaba 

particulares problemas de principio. Es 
En efecto, mientras se discutía sobre la posibilidad de seguir usando la 
categoría de «Estado de derecho»", y más bien como una particularidad de 
aquella discusión, Se continuaba utilizando la categoría de los derechos pú. 
blicos subjetivos. Esto sucedía sobre todo entre los juristas interesados en 
r el fascismo como prolongación en la continuidad o como res. 


interpreta 

antaii de la autoridad del Estado, minado en su unidad por el pluralis- 
mo o, como solía decirse, por el «sindicalismo» incipiente. Se hablaba de 
«crisis del Estado»"* y el Estado totalitario se podía concebir como la 
reafirmación del principio estatalista no sólo del derecho, sino también de 


los derechos, frente al dEXagerado egoísmo y a la ausencia de un concepto 
¿de dedo 


para 
marse en «to 
fines abarcasen to 
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en las muchas organizaciones y asociaciones particulares que 
ps, 


jurar la estabilidad y la unidad de la trama estata 


parecían con 
Si es verdad que las concepciones jurídicas del régimen liberal realizado 


en el siglo xix no rompieron su techo y no fueron capaces de superar la 

concepción de los derechos como producto o consecuencia de la voluntad 

del Estado, no puede decirse que esa continuidad careciese completamente 

de fundamento. Si el concepto de derechos públicos subjetivos procedía de 

la po del Estado liberal del siglo xix, no era en absoluto imposible su 

prin o a y ya no central — en un contexto favorable al 
tado sobre los derechos del individuo. 
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el positivismo jurídico, Thomas Hobbes. Postulando 
úblico soberano (que sea ostentado por una persona individual yan 
a, es indiferente) y una concepción del derecho como mand na Y 

Hobbes distinguía entre el significado de lex y el de ius. S an e 
| mandato autoritario al que se someten todos los súbdit eno- 
ho ex parte principis; por el contrario, se llamaba us 5, “ 
da por la ley en favor de los particulares, es decir, al Te 
m. Con sus propias palabras: ; 3 S HOEKRE 


rsor d 


minaba lex a 
decir, al derecho 
libertad reconoci 
ho ex parte civium. 


lex, and jus, that is to say, law and rights, are often confounded; and yet 
here any two words of more contrary signification. For rights is that 
w leaveth us; and laws those restraints by which we agree mutually to 


her's liberty. 


The name 
scarce are t 
liberty which la 
abridge one anot 


entonces sólo era conceptual porque en la práctica, en el 


gstado absoluto tal y como él lo concebfa, los iura no tenían una entidad 
17 (sino que sólo eran un aspecto residual de la ley) ¿ 


autónoma > a . z AO = 
< Constituciones contemporáneas, la distinción hobbesiana entre 
lex y ¡us deja de ser exclusivamente una precisión conceptual o una aspira- 
ción «moral» (según el significado que el adjetivo asume en la fórmula mo- 
ral rights", comprensible allí donde no existe una Constitución en el senti- 
do continental). Dicha distinción se convierte, por el contrario, en un 
rincipio jurídico operativo del que derivan importantes consecuencias, 
das afloradas. Teniendo presentes los catálogos de dere- 


uizás aún no to das. í 
chos establecidos en Constituciones rígidas, es decir, protegidas contra el 
abuso del legislador, podemos distinguir una doble vertiente de la experien- 


cia jurídica: la de la ley, que expresa los intereses i iones, los pro- ` 
gramas de los grupos políticos mayoritarios, la de los derechos inviolables, . 
tribuidos por la Constitución como «patrimonio jurídico» de pe 


directamente a r] 
us titulares, independientemente de la ley. 


—Ha Constitución del presente siglo —podría afirmarse— fragmenta el 
derecho, al separar la ley de los derechos, e impone la elaboración de una 


concepción jurídica que sea recomposición armónica de la primera con los 
segu OS CO, ean reconocido aquello que les 


resulta propio, Pero sobre esto se volverá más adelante. 


4. El significado de la dualidad entre ley y derechos 


Mediante esta separación, el derecho constitucional europeo continental 
a diferenciarse simultánea- 


—dos siglos después— da un paso que lo lleva 

mente tanto de la tradición de los derechos de la Declaración francesa de 

T cuanto de la norteamericana, aunque asumiendo aspectos de las 
os!?. 
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dade que pedía ser llevada del campo Es s 
e 
a 
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5. La tradición francesa: derec 


a la demolición de las estructu 
l reino de la libertad y de la iguala 


jen Régime í ía ni la una ni la 
Ancien n Tachad que aún no conocía aa En laon uia y que he 
jurídica en ocerlas a través de una profunda de la legislaci, 
habría podido fees istrativa. Por eso, puede decirse que la Déclaration teng 
ivi In1 s > . . .f í 
civil, penal y a E e, al menos al comienzo, un significado de derecho si 
fundamentalmente, almenas. como protección jurídica de e 


v que aú álida, por sí misma, 
ún no era válida, p ! ] 
vo y que aún no- dividuales”!. Sólo en un momento posterior, una Ye 


“ones subjetivas ¡nc i 1 1 , un: 
nd la obra, la misma declaración podría asumir un significag, 
subjetivista la protección de un statu quo jurídico que existiría en la meg; de 
, A 
asegurado por la ley. | 
los derechos operaba así como legitima. 


en que fuese asegurado por la ! 
ón francesa de | así cor 

en el ámbito de la dirección renovado. 

capaz de vencer todos los 


ría a eq 
úl El objetivo que Sé perseguía E 
la instauración 


La proclamaci inces 
ción de una potestad legislativa que, l 
ra que tenía confiada, era soberana, es decir, € e 
obstáculos del pasado que hubieran podido impedir o ralentizar su obr 


innovadora. La idea —o mejor, la ideología— de la codif icación, esto es, la 
idea de la fundamentación ex novo de todo el derecho en un único sistema 
positivo de normas precisas y completas, condicionado solamente por la 
coherencia con sus principios inspiradores, es la primera y más importante 
consecuencia de la Déclaration”. El Decreto sobre la justicia del 24 de agos- 
to de 1790 promete «un code général de lois simples, claires et appropiéesi 
la constitution» y el Título primero de la Constitución de 1791, que contie- 
ne las «Dispositions fondamentales garanties par la Costitution», termina 
por confirmar esta promesa: «Il sera fait un Code de lois civiles communes 
yaume», y con la expresión lois civiles se indicaba el con junto de 
n concerniente a los ciudadanos y a sus derechos”, El hecho de 
que después lo que hoy denominamos «derecho administrativo» no se in- 
cluyese en el Código civil de Napoleón se debe a la recuperación que hubo 
en este sector de principios de autoridad originarios del Ancien Régime”, 
que mal se habrían conciliado con el espíritu individualista de los derechos 
ad gar prados 
habría ejercido el dedo de Esa d q E Sakon 
a la insurrección, tal vez se habría ejercid y me as derecho-deber 
a la tiranía. Pero, fuera de este cs ade do pei 
cional de la vida constitucio l,l alizaa representa un hecho excep" 
nal, la realización y la protección de los dere- 


à tout le Ro 
la legislació 
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ndía incondicionalmente is À 
A la fuerza de los ema 'epalados Es fuerza de la ley era 4 
lo mi final, cualesquiera que pudiesen haber sido las intenciones de | 
Constituyentes de 1789- E: la Ae teóricamente muy prometedora i 
la ley como oee EA a erecho no podía más que revelarse enemiga 

¡valor jurídico de a Déclaration, arrojada al limbo de las genéricas pro- 
de nes políticas, carentes de incidencia jurídica por sí mismas e 


macio . sup . A 
daaceptibles de aplicación directa en las relaciones sociales. 
in í lo que puede parecer una paradoja: en el país cuya prin-| 


Se produjo as 

i al contribució E Pe de las concepciones constitucionales viene 
c a i 
da sin duda alguna por los derechos humanos, lo que se afianzó 


esentada IZ 
la posición central de los derechos, sino lo que se ha denominado el | 
dadanos. Del hombre, concepto universal, al ciudadano política- 
g NO MU WO 0 


repr 2 

o fue pus E do 

Tegicentrisme” Los derechos naturales de los hombres, de los que partía la | 
éclaration, conducían a la soberanía de la ley, producida con el concurso | 
e los ciu E } 

d nte activo. La sucesión de los artículos 4, $ y 6 es elocuente: 

men : 

¡0 í [...] Pexercice des droits naturel de chaque homme n'a de bornes que celles aa 

aux autres membres de la société la jouissance de ces mémes droits [...); la loi n’a le 


droit de défendre que ce qui est nuisible à la société [...J; la loi est l'expression de la 


volonté générale. Tous les citoyens ont le droit de concourir personnellement ou par 


leurs représentants à sa formation. 


la época de la Revolución, para poder permitir a los jueces desarrollar esta 
tarea de contención de la omnipotencia parlamentaria deberían haber teni- 
do un fundamento y una eficacia jurídica propia e independiente de la ley. ; 
Por qué razones político-constitucionales no se haya producido este desa- -~ 
rrollo es una cuestión del máximo interés que aquí, sin embargo, debe ser,-- 
dejada de lado. 
Importa, en cambio, observar cómo se inserta en todo esto el control 
del Tribunal de Cassation sobre la legitimidad de las decisiones de las juris- 
icciones de instancia. El recours en cassation para la anulación de senten- 


d 
cias operaba como-tutela-no de los derechos, sino de la ley, al objeto de 
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6. La primacía de los derechos 


pá onte. 

El derecho constitucional, eop E ziginari 
trimonio de aere epción fev 9 

duos un «pa punto se separa de la concep olucionari, 


. En este g e a ; 

reke i come a la tradición constitucional recia 

S A) ion of Rights de Virginia de 1776 ha p ente de lo, 
La Declaration ernment» y la Declaración de 


i dation of Gov 
omo «basis and foun ] 
derechos ci ismo año contiene las famosas palabras que afirman. 


independencia de ese mi 
men are created equal, that they are endoweg 

that among these are Life, Libe, 

Governments are instituted 


ident, that all 
[...] these truth to be self-evident, t? a 
ir Creator with certain unalienable Rights, t! 
i rar of Happiness. That to secure these rights, 


among Men. 
ución copernicana», un cambio «de 


í una auténtica «revol 
der las relaciones entre el Estado y 


dicional de enten i 
«se en la inversión de las relaciones usuales y en la fun. 


los individuos consiste €: l 
damentación del primero sobre Jos derechos de los segundos, y no vicever. 

g— sa™, como por el contrario había hecho hasta entonces toda la tradición del 
derecho público europeo. Una tradición que —como se ha visto— la Revo- 
sino que se había limitado a renovar 


lución francesa no había abandonado, 
sustituyendo el mandato monárquico por la ley. 
suso O Te Declaración i 

La característica principal de las eclaraciones americanas es la funda- 
mentación de los derechos en una esfera jurídica que precede al derecho 
que pueda establecer el legislador. Los derechos eran un atrimonio subje- 
tivo existente por sí mismo que debía mantenerse inalterado y protegido de 

primero de las externas provenientes del Parla 


todas las posibles amenazas, 
mento inglés y luego de las internas que hubiesen podido nacer de un legis- 


Se producía as 
época» en el modo tra 


lador omnipotente. 
En este sentido, es muy significativa la diferencia entre las dos «normas 


a contenidas en el art. 5 de la Declaración francesa de 1789 y en la 
nmienda de la Constitución americana?”, ambas concernientes a la con- 


figuración de la posición de los individuos en las situaciones no reguladas 
por el pr Para la norma francesa, lo que existe es la libertad d 
mientras la ley no despliegue su capacidad reguladora; para la americana, 
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cia histórica de que en 6 
dela circa a jador inaia los derechos se consid 
‘o una dido surgir si se hubiese adoptad o preservar de los riesgo o| 
pabrían the Parliament o el rule of law inglés na cláusula como Ja so 
ty 01 Jo al final del siglo xvi. Los deea y como se había L sove- 
birse esencialmente como uns ol la garantía del aido 
quo Y 22 como una limitación a la ley”, pretensión de abstención, , 
de ja concepción americana, los derechos son mao ción, 
¡rució os (o, pd un modo de o tanto a la 
E nosotros») a den sa 1 so pas argumentación mes nas usual 
emite list de ascendencia lockeana (derechos naturales de lo rcular» del 
Fede fa popular, delegación en los gobernantes del boder zs ciudadanos, > 
erección de los derechos), las Cartas constitucionales E e para 
la Pre el cual el pueblo soberano delegaba libremente en los ds acto me- 
ur de éstos SÈ basaba en esa delegación y, naturalmente E El 
po dentro de los límites marcados por ella, más allá de los cual e i 
a absoluta nulidad jurídica de sus actos: ES se produ- / 
roposición que se apoye sobre principios má 
todo acto de una autoridad delegada pee a del la que afirma que 
o al cual se ejerce es nulo (void). Por lo tanto, ningún acto legis] instó con arre: 
Constitución puede ser válido. Negar esto equivaldría a ariar, an contrario a la 
superior al mandante, que el servidor es más que su amo que peo el mandatario es 
son superiores al pueblo mismo y que los hombres que pcia del 
nados poderes pueden hacer no sólo lo que éstos no perdia ni T 
y uso lo 


a 
fam conce 


No hay P. 


pueblo 
determi 
que prohíben”. 


Los derechos, por cuanto patrimonio subjetivo independiente, consti 
h ubjetiv ? ; 


mían a los individuos en sujetos activos originarios y soberanos y de este 
hacían posible el acto de delegación constitucional, fundando el 
zA — A E- cla 


soberanía de lo 

“En las concepciones europeas, el poder legislativo siempre es visto como 
una fuerza originaria que emana directamente del soberano (es irrelevante a 
este propósito que se trate de un rey por derecho divino, un cuerpo que 
personifica a la «nación» o una asamblea popular); para la concepción ame- 
ricana, en cambio, la legislación no está animada por una fuerza originaria, 
habilitada para querer en nombre propio, sino que es concebida como po- 
der derivado, esto es, delegado. 

En este carácter derivado de la ley estaba implícito su límite, porque en el 

acto de delegación no se contenía, ni explícita ni implícitamente, ninguna 
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cruar contra los derechos de los delegante 
contradecir las bases mismas del acto de aan Por lo Ed deci, 
tualidad de este tipo habría sido inconcebible, como si alguien pg, Ma q, 
custodio de sus derechos e implícitamente le permitiera d feina tas, 
significaba simplemente queel legislativo, por Poo poder dele Vir] 
que el ejecutivo y el judicial — no habría podido operar legitimar. o Sip" 
poder independiente de la delegación constitucional recibida Ente a 
hubiera hecho, se habría transfor. mado en poder despótico™, E, iae, a 
se habría podido aplicar la teoría francesa del legislador como bs Pd 
presentativa de una colectiva «voluntad nacional» o de la voluntad ban 
et 
Pue 


blo concebido como «cuerpo político» unitario. 
Desde este punto de vista, sólo aparentemente podía resultar n 
ar 


la opinión de quienes consideraban la proclamación constitucionay có 
derechos totalmente superflua, si no incluso contradictoria y cont de lo 
cente. Lo que es verdaderamente fundamental, en efecto, no napr » 
enunciado. Si el principio fundamental sobre el que la Constitución Pa 
¡es la preexistencia 1 de los derechos, su enunciación pierde significado asien, 
ficado que sería, en cambio, importante allí donde operase el princip; Sign; 
damental opuesto: la preexistencia del poder con el que se haya de of 
para arrancarle concesiones o «derechos» en el sentido antiguo”, Dag è 
la declaración de los concretos de 
Te. 


premisas constitucionales americanas, r 
ortancia no por la garantía de | 


chos podría haber llegado a tener imp 
mismos, sino, al contrario, porque a través de distintas cláusulas Podri 


haber dejado entrever la autorización para introducir límites y habría abi 

to así la posibilidad de peligrosas intervenciones”. er. 
La famosa argumentación de A. Hamilton contra esta proclamación e 

en este sentido, convincente”. Tras recordar que en Inglaterra los deseo 

tadora de los poderes del rey, con quien lo; 


operaban como pretensión limi 
súbditos establecían algo parecido a los contratos, afirmaba: 


autorización para a 


Estrictamente hablando, el pueblo no abandona nada en este caso, y como lo retien 
todo, no necesita reservarse ningún derecho en particular. «Nosotros, el pueblo de 
segurar los beneficios de la libertad a nosotro; 


los Estados Unidos, con el objeto de a 
mismos y a nuestros descendientes, estatuimos y sancionamos esta Constitución pan 
los Estados Unidos de América». Aquí tenemos un reconocimiento de los derecho; 


populares superiores a varios volúmenes de esos aforismos que constituyen la distin- 
ción principal de las declaraciones de derechos de varios de nuestros Estados, y que 
sonarían mucho mejor en un tratado de ética que en la constitución de un gobierno. 
[...] Voy más lejos y afirmo que las declaraciones de derechos, en el sentido y conh 
amplitud que se pretenden, no sólo son innecesarias en la Constitución proyectada, 
sino que resultarían hasta peligrosas. Contendrían varias excepciones a poderes cor 
cedidos y por ello mismo proporcionarían un pretexto plausible para reclamar más 
facultades de las que otorgan. ¿Con qué objeto declarar que no se harán cosas que no 
se está autorizado a efectuar? Por ejemplo: ¿para qué se afirmaría que la libertad dela 
prensa no sufrirá menoscabo, si no se confiere el poder de imponerle restriciones? No 
es que sostenga que una disposición de esa clase atribuiría facultades de reglamenta" 
ción; pero es evidente que suministraría a los hombres con tendencias usurpadoras, 
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n declaraciones de derechos. 
las 


g odo eso una acid de eaula ame laez foo 
u 1 roai onaria. Mientras allí de la ley qua 
Spa un bien, aquí se veía un potencial mal que había qu ey siempre 
Zón individualista de los derechos como patri que neutralizar, 
Ao fiar de las asambleas omnipotente p pa natural con- 
e ividuales. La balanced constitution on K que se diluyen las 
l ambición personal de los legisladores y amn para 
ano» (no «democrático»), favorable para el es sistema de 
diante un sistema de checks and balances RI 
d ade la perspectiva del poder judicial, esta concepción de la ley vení 
f da por la circunstancia —normalmente no puesta de relieve como e 
¡Justra ACÍA requeriría? — de que el artículo III, sección 2, de la Consti As 
mp establece que «the judicial power shall extend to all a 
z e Equity, arising under this Constitution». Law and Equity. La ro. 
re la concepción americana del derecho y la inglesa es muy discuti- 
ablemente muchas veces se analiza con «imágenes»” construidas 
alimentar la tesis de la continuidad o de la fractura histórica. En 
e Iquier caso, RO es difícil apreciar en esta fórmula compuesta una remi- 
cuald sjca situación de la Inglaterra de aquella época en la que se 
sión 4 la ley como la voluntad de la que dependían incluso los Tribunales 
- cticia, Pero donde, ello no obstante, los jueces eran considerados guar- 
de un derecho no producido exclusivamente por la voluntad positiva 
s decir, de un derecho «en nombre de» las libertades inglesas. 
la omnipotencia desordenada e irracional del legislador esta- 
ban Tos principios. principios del common law, la ley de la razón, la equidad, en suma. 
TTA Į derecho era característica de Inglaterra en la épo- 
f law aún no se había afirmado con la 


contundencia de la que cien años después hablaría A. V. Dicey”. Pues bien, 
dicha visión S€ hallaba en la base del constitucionalismo americano en su 
crítica al arbitrario comportamiento del parlamento inglés con Nueva In- 
glaterra en tiempos de Jorge III, si es que debemos interpretar la Revolu- 
ción americana como una oposición «medieval» a la «moderna» omnipotencia 


parlamentaria que comenzó a arraigar en Inglaterra con la Gloriosa Revolu- 


ción de (1689. 
Expuesta así, 

puede obviarse la circu 

cano se basaba en un ori 


día en la 


a ias ind 
encias 
onc! 

AA r 
fr jer o «repu 

gora jerechos me 


ca en que el « 


probablemente sea forzada, pues no 


] de que el constitucionalismo ameri- 


esta interpretación 
Inglaterra no había arrai- 


nstancia crucia 
ginal fundamento que en 
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| posición «pasiva» caracter stics 
l En Inglaterra, la progresiva € 7 
; anteaba arduos problemas que requerfan į 


l | ament pl 
„nity of the Parliament | ] | 
rio análisis y capacidad argumentativa al objeto de «insertar, in, 
pretación a del legislador en el contexto más general del Common eN 


ad positiva de | 

apr e caso, sin embargo, la autonomía de los tribunales estaba due 

nada a disminuir en proporción directa al fortalecimiento de la sobe 

ada a dismi 
arlamentaria. , E 

p En América, por el contrario, el poder judicial encontraba las > 

llo que faltaba en Inglaterra: una higher Law, la Cor 

$. 


su expansión en aque j 
titución, en la que los derechos se conciben como realidad presupuesta a 


el derecho legislativo. Acudiendo a este inagotable thesaurus, los jueces pue 
den continuamente pertrecharse de argumentos constitucionales que m 

ueden ser contradichos por un legislador cuya autoridad está subordinad, 
alos derechos. Cuál haya sido la contribución de los jueces estadounidense 


a la creación de un derecho constitucional jurisprudencial, más importante 


incluso que el que está escrito en la Constitución federal, es algo en lo que 


no procede entrar aquí. 


la unidimensionalidad legislativa de] 
des 
de la tradición francesa. 


ransformación del rule of Law en i 
L Ove, 


7. La ambivalencia de la concepción constitucional europea 
de los derechos 


Resumiendo: al menos en su origen, las concepciones francesá y amerícan 
de los derechos estaban profundamente distanciadas. Estatalistaobjetivistay 
legislativa, la primera; preestatalista, subjetivista y juris iccional, la segunda. 
La actual concepción constitucional europea de los derechos se sitúa, 
por así decirlo, en medio de ambas. Aunque se separa de la idea francesa del 
fundamento jurídico exclusivo en la ley, no llega, sin embargo, a negara 
o a 
aaan epend. e los derechos. Tanto la ley como los derechos 
ES | su propia (no necesariamente la misma) dignidad constitucion! , 
oa a iusnaturalista de los derechos ' 
ar la contribución del derecho natural a las | 
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¡ones constitucionales de los derechos), en el de 
elo calor jurídico positivo sólo con la (a 
ada el poder legislativo. Desde un punto de vist ción, 
n fente fundamentación constitucional de 
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actual éstos 
que insti 

EN ituye 
a general, esta dobles 


a 
an en námica e ; 
námica espontánea de 
¡nd dotar d F ar ro a ntánea de la sociedad de de la ley 
5 pon ra desde arriba, propiamente estatal, que entr € una fuerza 
s. Naturalmente, en caso de conflicte à EN concurrencia 


' > prevalecen | 
on lo x > vale os de 
hos: C ativas propias del nea un ámbito que dy pi sy de 
nes leg $ olítica de este último y que no depende de lo ss 
ra jA individual. os dere 
ra de afirmarse, por tanto, que en Europa se mant 

e cuanto se manifiesta a través de la ley, 


funcio- 
obre la 
chos de 


iene una concepción 


o, Ak ES € como sujet 
- ente de poderes propios, ontológicamente distintos AS oada 
os dere- 


rian adividuos- No cabe decir que la ley se admita sólo en funció 
erechos individuales, porqué puede estar legítimamente TEA de 
lo públicos que no sean simplemente la traducción legislativa d a 
interess individuales. En algunos casos, y de modo particularme e los 
iones que contienen normas programáticas o ele 


i Constitucl 
„nmungen, la persecución de estos objetivos incluso viene impuesta cons 


mi 
bes nalmente. d l d ; X 

qn actual época de la democracia, además, el Estado, y en particular 
gstado-legislador, es también, a su vez, expresión de un orden de dere- 
a erechos | olíticos)intrínsecamente diferentes de los que se orien- ^ 
E A f ersecución de intereses individuales. Estos derechos sirven para 
wera la participación de los ciudadanos en la común determinación de la 
rección política de la vida colectiva, y no son simplemente expresión de 
derechos en la dimensión individual. De este modo, el postulado del dere-' « 

la «politicidad» de la ley, irreductible a simple suma o 


cho público europeo, a <P9 
equilibrio de intereses individuales, se mantiene y encuentra una ulterior! 
i 


razón de ser en la democracia, $ 

A la vista de estas consideraciones, probablemente deba establecerse 
para el derecho constitucional europeo un significado distinto al americano 
en lo referente a aquel «cambio de época» en la relación entre los derechos v 
de los particulares y el poder del Estado de la que se ha hablado a propósito 
del constitucionalismo americano”. Es verdad que hoy ya no sería posible 
una fundamentación de la relación política sobre la base de un Estado que 
exija a los particulares obediencia incondicionada y es asimismo cierto que 
dicha fundamentación debe desarrollarse desde abajo, a partir de los indivi- 
duos que prometen obediencia a cambio de la seguridad de sus derechos. 
Pero son dos las categorías de derechos que resultan relevantes: los dere- 
chos individuales y los derechos políticos. De los primeros deriva la preten- 
sión de protección de una esfera de vida puramente individual; de los se- 
) la determinación 


gundos, en cambio, deriva la pretensión de participar en i 
perspectiva no ligada a la simple 


del Estado y de sus actividades, en una 
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ión de intereses individuales, sino esencialmeny 
' ién parté constitutiva de la ¡egitimidad del polí 
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blecimiento como fuerza efectiva capaz de dar salida a la d; tag, 
establecimi 
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lítica de individuos dotados de d e kar E or ello, r Estrictiy Sig 
Ític P adic. ien ; 

ES ente extraña a la tr tO COmstir, Ad 


$ > E r t 
Oç / másde esencialmen del Estado como simple servidor o instrumen Atuc; 


to teg 


defensa y promoc 
Así pues, forma ta 


' - na visió m 
ve^ Lg - europeo, U individuales. ; 
EO o erechos 1n DAS t 
é - dela suma de ax europeo, presentar los derechos individuales A 

JA En el con la vida colectiva aparecería, ciertamente, co foy 


ve de . . 3 
1% damento absoluto ón de la ley y una hipertrofia de la jurisdiccia Un, 


iva desvalorizaci : : A 
po 5 de la libertad y espontaneidad de la vida propiamente Poli A 
detrimen on función de la misma”. Nótese que las Cop, -tca 
de los derechos que $ DStit a) 


nes europeas actuales hablan de la democracia si no antes que de io; qe 
Cra 


iunto a ellos. 3 
chos, al menos junt : laci de 
Por estos motivos, puede decirse que la relación ley-derechos 


` arraigado en las constituciones pap e neis pih se aleją i 
francesa-revolucionaria, se acerca a la ana y, que se aleja q 
q i la francesa-revolucionaria. Al reconocim; 
americana, se aproxima a la | dual l miento y, 
los derechos como patrimonio|subjetivo m E a kd O nsiguiente im 
portancia de la labor de los jueces en la actua UR E 120 patrimonio y 
3 a | suma el reconocimiento de la ley como a o CE proyectos Políticos, 
| jurídicos. objetivos. Las dos concepciones abso utas opuestas, la de los dere. 
chos (en América) y la de la ley (en Francia), deben ceder paso a CONCEPcio 
nes que permitan un equilibrio entre las exigencias de los derechos y las de 
ley o, dicho de otro modo, entre el poder de los jueces y el del legislador, 
En Europa se mantiene, por tanto, la 'summa divisio'entre lo que 8 
propiamente político y lo que es propiamente individual. Por ello, pueden 
deben delimitarse las dos «vertientes» del derecho de las que se ha hablado 
vertientes que, al tener un fundamento claro e independiente, conviver 
necesariamente, sin que una deba subordinarse a la otra. Dos «vertientes, 
puede añadirse aún, que no son concebibles en estos términos ni en Francią 
donde prevalece el aspecto de la ley (en el sentido de énfasis en la ley como 
instrumento para la afirmación de los derechos), ni en Estados Unidos, don. 
de prevalece el de los derechos individuales (en el sentido de que la ley no 
puede ser distinta de lo que dicen los derechos). 

La situación que ha derivado de ello es, por primera vez en la época 
moderna, una solución de equilibrio: la coexistencia de dos vertientes del 
derecho igualmente esenciales, una vertiente «subjetiva», exenta de las in- 
cursiones de la política, y una vertiente «objetiva», en la que las decisiones 
políticas tienen que desempeñar legítimamente su papel. También el «Esta- 
do de derecho» decimonónico había intentado algo parecido, pero sin con- 

seguirlo: al final, su concepción de los derechos resultaba desequilibrada 
frente a la concepción meramente positivista del derecho que le era propia. 


Uno de los logros del derecho de nuestro siglo consiste, en cambio, en haber 


establecido las condiciones para poder realizar este equilibrio. 
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a _ „ue se ha dicho sobre el significado «legislativo, 


pelo a” derechos y am la Po originaria de la ley, se pue 
ción 90 jas razones Por as que en rancia se ha mantenido Peden com. 
ender Y Jogma de la omnipotencia de la asamblea parla 
p las que el ds ~ Les Fezes Se considera la 
e constituciona ei e e op a9 sean igualmen lalam 
abera as que, en Francia, € control de constitucionalida 
ds POr fado recientemente y como instrumento de tu 
sarr sn, más que como garantía de los derechos* 
ma afirmación del Conseil Constitutionnel ( 
pe dé 1985): «la loi votée n'exprime la vo 
23 de ag ta Constitution», es el punto de llegada de una l 
le repe o el absolutismo de la ley, sometiendo su validez 


mel 
ción del <p 


a 
Const 


ución que 
a la condi- 
comproba- 


: E A rech 
y, en consecuencia, el Conseil ha sido justamente debmido 
ido 


5 de l'activité des pouvoirs publi 
el ré ulateur E publics, aun cuando han si 
comp jes sus esfuerzos (desde la admisión de la Déclaration de 1789 como 
e ámetro de enjuiciamiento de la validez de las leyes) por transformarse e 
ia des droits et des libertés”. n 


los «señores» de la ley. En el «estilo» de la doctrina francesa sigue prevalecien- 
dola idea de un derecho «de una sóla vertiente», un derecho como legislació 
(ordinaria o constitucional), y la ciencia del derecho es aún, de entre todas las 
tendencias existentes en los distintos países europeos, la más ligada a actitu- 
des ¡uspositivistas de estricto «servicio» al derecho establecido. Al menos por 
ahora (debería añadirse): mientras no se logre introducir un sistema de recur- 
so judicial ante el Conseil Constitutionnel que sitúe en primer plano de la 
dinámica de la garantía constitucional la exigencia de protección de los dere- 
chos constitucionales individuales**. Una innovación semejante no dejaría de 
fomentar, tarde o temprano, importantes transformaciones no sólo en la prác- 
tica, sino también en la teoría del derecho. 
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b) El control de constitucionalidad de derecho subjetivo: 
Estados Unidos 
En las antípodas se sitúa la lógica del sistema norteamericano, que sa r 
rrolló desde el principio sobre la base de las exigencias de tutela 8 qa 
inmediata de los derechos fundados en la Constitución. La tutela En ici 
derechos, y no otra cosa, constituye la E de ese sister `% 
justicia constitucional, en el que el control e la ley, a O desde el Pu 
de vista conceptual, tiene lugar per incidens en procedimientos judici Mtg 
sobre controversias que afectan de manera concreta a los derechos 
partes y en los que las razones del legislador no encuentran ningún esp, * 
de defensa autónoma. El «estilo» de la ciencia del derecho, al contrarig 2 
en Francia, se basa en la apreciación de las razones de los derechos as 
según un método Casuístig 


como aparecen reflejados en los casos concretos, cad 
que no se deja atrapar por las pretensiones «planificadoras» generales 


abstractas del derecho europeo. Más que al servicio del derecho objetivo ! 
ciencia del derecho se pone al servicio de los derechos subjetivos, > 


c) El privilegio del legislador en los sistemas europeos distintos del francá, 
Aparte de Francia, que en este punto se sigue a sí misma, el contro] de 
constitucionalidad de las leyes en Europa está organizado para garantiza 
un equilibrio entre las exigencias del legislador y las exigencias de los dere. 
chos. Excluyendo el judicial review of legislation americano, desarrollado 
de forma «difusa» por todos los jueces en el ámbito de su jurisdicción nor. 
mal sobre los derechos individuales, se ha querido crear un sistema especia] 


que evitase desembocar en la judicial supremacy, lo que hubiese sido como 
ía. a través de la jurisdicción, de los derechos sobre la 


afirmar la supremacía, : ) 
ley. El control de constitucionalidad reservado a Órganos ad hoc separados 
a Verfassungsgerichtsbarkeit o 


de la jurisdicción ordinaria, es decir, la llamad 
jurisdicción constitucional, está destinado a atender a las exigencias de la 


ley y del legislador junto a las de los titulares de los derechos constituciona- 
o —a diferencia del sistema americano— 


les. A este respecto, se ha hablad 

de privilegio del legislador”, una expresión que indica, sobre todo, que el 
legislador tiene su propio juez, que actúa a través de procedimientos parti- 
culares y está formado por personal no exclusivamente judicial, capacitado 
para tener debidamente en cuenta, junto a las exigencias de los derechos, las 
exigencias propiamente políticas expresadas en la ley. Puede observarse aquí 


un paralelismo con las razones históricas que determinaron el surgimiento 
de otra «justicia especial», la justicia-administrativa. lAsí co 

quiso un juez de la administración, ahora se quiere un juez del legislador 
(fórmulas que en su conjunto expresan ambiguamente tanto un objeto como 
una pertenencia). No hay nada de todo esto en el sistema americano, que no 


conoce tratamientos privilegiados para el legislador. 
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ofrece Pga entrar en ugo ey inconstitucional. Las nea de principio 
e el control es a posteriori (pudiendo eyi cosas cambian si 
ional) y opera el «privilegio del legislador, E ley vigente 
”. En ese Caso, se 


ore stituc 
p on lante para todos y, por consiguiente 
S 1 : 
> SU eficacia queda 


inc es vincu 


pero j ley ataques que pueda sufrir 

dices ad de los iado el Tri en nombre de la C que 

reservo se haya pronunciado el Tribunal o Corte constitucional, Nan 
onal. No es 


nulable, Y mientras no sea anulada es eficaz. ¿ 
e una garantía frente a la posibilidad de que algui 
len pueda 


p ue 
hasta 9 oa 
icacia en cualqui 
ón su efic quier momento. Esta posibilidad que 
, 


cuestión $ e . 
poner ' enos en línea de principio en el sistema del Judicial Revie, 
existe 2 anárquica», por cuanto destructora de la autoridad d IE e 
la ley. Exigir en general, como condición rado 
e la 


la justificación de su validez significa destruir su 


erza: d 
se de A 
sobre la ba a su invalidez puede de 
a AE es ableze p saparecer aquella presunción y, 
uerz 
a 


ponsabilidad por la ejecución de la ley inconstitucional 


e) La res 
o no del privilegio del legislador depende incluso la distinta 


jstencia 
era de quienes hayan violado derechos de terceros al aplicar leyes in- 
constitucionales. En Estados Unidos, al menos durante todo el siglo x1x, la 
regla era la responsabilidad plena y directa de los public officiers, si bien 
hoy dicha regla está siendo progresivamente limitada por obvias exigencias 
de funcionalidad en una administración con un número creciente de tareas. 
El acto contrario a la Constitución, aunque fuese conforme a la ley, era, en 
línea de principio, imputable al sujeto como individuo, y de ahí que éste 
asumiera la responsabilidad por violación de los derechos de terceros. El 
fundamento de este principio, ciertamente extraño a la mentalidad euro- 
de que si existe violación de de- 


peo-continental, residía en la constatación 
rechos el acto está, por definición, fuera de los límites de la delegación de 


poder recibida y, por consiguiente, debe entenderse como una mera actua- 
ción personal del agente. Este no puede considerarse funcionario público y 
pretender por ello inmunidad?". En las últimas décadas, la jurisprudencia ha 


reducido notablemente las consecuencias aplicativas de este principio, pero 
os instrumentos jurispruden- 


permanece aún como el trasfondo general de l c 
ciales utilizados para circunscribir su alcance en cada caso. En Francia el 
problema no existe, porque la ley que ha entrado en vigor es, por defini- 
ción, válida y ni siquiera conceptualmente puede plantearse el problema de 
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os conculcados por actos de la administración conf 

ón legislativa Pero disconformes con la Constituci omy 

eos la situación es e q Hay quien e. k 
sobre la Das Sti 

cesa, e del concepų EN 


xima a la fran E . 
lación con la Administración, Sujeta to de 


derechos subjetivo 
con una prescripc! 
el resto de Estados europ 
una pasión ques” mp papt 
j iedad» de la strac 
ian af observancia. Otros, sobre la bee e a anulatoria HA 
declaración de inconstitucionalidad, gee pss troactivos, > k 
nen que la ley inconstitucional no ciapi e Si pini e para la (Ee e 
tración, cuyos actos vendrán en todo caso o consecueng 


$. 
la anulación de la ley inconstitucional sobre la que se basan. Pero , & 


reconoce (aparte de los raros casos de ote par en] e 
debería reconocerse la existencia de una oblig | fo inaplicarlas) la „3% 
bilidad de que los terceros pidan ea a los funcionarios que haya, 
aplicado leyes inconstitucionales. La ley es ley y, ca sea inconstitua 
nal, su aplicación no «degrada» al funcionario saap e sujeto privado, p 
dría establecerse, si acaso, una responsabilidad e Estado, pero sólo en] 
rviniera para satisfacer a los damnifica dos 


medida en que una nueva ley inte 
ímites del control de constitucionalidad de las leyes 


a situación paradójica: en Europa —donde el proceso consti 
do sobre la doble exigencia de tomar en consideración 
o también el poder legislativo— no existe una ¿Un 

sula de exención frente a la jurisdicción constitucional como la que, segúy 
la jurisprudencia norteamericana referente a las justiciability doctrines, pro. 
tege las political questions”. Esto es así porque, en Europa, la jurisdicción 
constitucional nace propiamente como equilibrio entre ¡ura y leges y, por 
tanto, no cabría concebir leyes que no entrasen en este equilibrio. Las leyes 
en nombre de una incondicionada «ra- 


que pretendieran situarse al margen, 
zón de Estado», no serían nada distinto a la supervivencia de un absolutis- 


mo legislativo del tipo de aquel característico del Estado de derecho legisla- 
nes de legitimidad constitucional de las 


tivo del siglo xıx. Por ello, las cuestio: 

leyes nunca pueden ser ajenas al control de constitucionalidad. Pueden ser 
infundadas cuando la ley respeta la Constitución o cuando falta la norma 
constitucional de referencia (es decir, en los casos de opciones legislativas 
constitucionalmente indiferentes). En cambio, en Estados Unidos, donde 
no se reserva al legislador ningún tratamiento específico en el control de las 
leyes, opera el principio de separación de poderes, lo que permite impedir 
exorbitancias «políticas» de los Tribunales, incluido el Tribunal supremo, 
en las cuestiones inherently non-justiciable. Esto no podría suceder en Ew 


f) Losl 


Se da aquí un . 
tucional está construl 


no sólo los derechos, sin 


ropa, porque los Tribunales constitucionales son considerados generalmer- 


te al margen, o por encima, de la separación de poderes. 

Pese a las diferencias de principio entre los distintos sistemas 
de constitucionalidad de las leyes, ha habido —como se sabe— importantes 
pasos de aproximación”. El Tribunal supremo de Estados Unidos es ahora 


de control 
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con resultados asimilables en mie a en 
gounidense: pót ll lado; el propio sistema fra E 
stå espect lar evolución, todavía en curso, Ncés 
si ado Uria» la justicia constitucional. Ahora bien, 1 una c 
nn ordinat omo se ha tratado de mostrar— están vinculad as 
j y derechos originariamente instituida por i, adi 
a 


„do histórico de la constitucionalización europe 
a 


A El A pae en la segunda posguerra 
e a 

o siempre con un significado perfectamente coincidente, es į 
n en la ciencia constitucional actual el lenguaje de los de indu- 
delantera 2 cualquier ONO lenguaje. Hasta tal punto es . pa 
omad pjecer “una diferencia con el «Estado de derecho» decimonó e 
i “bla a veces de «Estado de derechos». En el plano del Er con 
hoy Sê 1 este punto de llegada puede considerarse como la Son ns- 
pitucioná nos MÁS generales que sacuden completamente el cam na 
fenómeno rica y ética contemporánea**. Lo que subyace es, pit 


e fenor; 
riencia pO ) 
epa crédito en que, en la segunda posguerra, cayó la idea hegeliana 
o realidad en acto de la Idea ética objetiva «que se 


durante y entre 
que tanto el Esta 
dad lo que hacían. 
La ocasión para 
roporcionado por la ley estatal surgió con la reacc 


de la segunda guerra mundial, en aquellos Estados que se vieron en 
ionales después del to- 


dar a los derechos un fundamento más sólido que el 
ión que se produjo, al 


prop! 
término 
la necesidad de refundar las instituciones constituc 
talitarismo fascista y nacionalsocialista. La misma necesidad que luego, en el 
período final de los últimos fascismos europeos en los años setenta, se ma- 
nifestaría en la península ibérica y que hoy, tras el final de los regímenes 
comunistas, está presente en la renovación de las instituciones de los países 
de la Europa del Este. El tema de los derechos representa, así, un punto de 
ento en las transformaciones constitucionales que siguieron a la caída 
Es totalitarismos, tanto de derecha como de izquierda. Todos apa 
gímenes, de acuerdo con su naturaleza, tenían en común esté punto de 


65 


Scanned with CamScanner 


eL DERECHO DUÚCTIL 


ON 
individual tenga sentido separada E eno 9 Y, pos uv 
cualquier postulación de una esfera de de volinead del subjetivo Mo 

; tualmente limitar, la vo untad del Estado 2 “ap 
de concurrir coh renacimiento de los derechos del hombre no pe, ` 2 

or lo demás, 
tó, por lo general, la victoria del + AR ari pos, 
rico, el positivismo jurídico. Y sin em e apa sto lo die N 
podido suceder si se tiene en cuenta que, Je m ! gen eral, de M 
vismo jurídico se le acusaba de haber pom . premisa, Poig, 
del poder del Estado, que había encontrado en el tora 


absolutización ; 


Po 
a y a a 
mo su más radical y terrible manifestación. ari, 


a) El iusnaturalismo subjetivista no ETDE a ir de ningún äi 
to%, Se le podía imputar un importante pecado ce orgu o al haber queri. 
fundamentar el derecho exclusivamente sobre las capacidades huma, © 

luego, en el sueño de la razón, sobres 


primero sobre la razón abstracta y i c 
voluntad ocasional y vitalistamente determinada, por más que estuviese a 


rrada» a símbolos o mitos «objetivos», revestidos también de ambiguos » 
nos jusnaturalistas (la sangre, la patria, la raza, etc.) que, sin embargo ha 
hacían más que disimular a duras penas la desenfrenada fuerza de la volar 
tad. Las aberraciones de los totalitarismos, por tanto, no aparecían sól 
ino también del iusnaturalismo subjetivist 


como un fallo de: It1VISMO, S1 
n efecto, ¿acaso no podian aparecer «naturales» incluso tos campos d 


exterminio a los ojos de una visión depravada de la «naturaleza» human» 
No es, por ello, incomprensible que el lema de bienvenida al campo d 
Buchenwald fuese la máxima más «natural» de la justicia distributiva: «Jedem 


das Seine» (A cada uno lo suyo)’. i ; 
Este germen de corrupción no había sido advertido al principio, porque 
de contenidos— el derecho natura 


—más allá del eventual contraste 
subjetivista compartía con su antagonista, el derecho natural ligado a um 
revelación, el presupuesto de un orden objetivo desde el que sería posible 


alcanzar la certeza. Ahora bien, ya en su origen —la atribución a la razón 
humana del poder de arbitraje sobre la verdad y la falsedad de todas las 
visiones racionales del mundo— estaba in nuce su desarrollo. La razón se 
presentaba como simple «reflejo» de un mundo exterior racional y en tal 
posición reflexiva basaba su título de legitimidad. Sin embargo, ante la 
opinabilidad de las conclusiones y ante su variedad y mutabilidad, la razón 


terminaba por convertirse en fuerza creadora subjetiva y por sustituir un 


orden dado por un orden solamente pensado. Y, al contrario que el orden 
dado, que puede aparecer como verdadero, justo y, por ello, obligatorio 
—como postula todo auténtico ¡usnaturalismo—, el orden puramente pen: 
sado resultaba al final, en el caos de las opiniones, meramente querido, 
como postula todo verdadero ¡uspositivismo. 

Se mantenía la tensión, típica del iusnaturalismo, entre el deber ser, el 
mundo de los valores, y el ser, el mundo de la realidad, y esto desataba € 
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amin? X jeron, al final, a la tragedia mundial. Por eso, pro oner d 
con atural de matriz racionalista y subjetivista no hal E mugyo 
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ocaba con las mismas o je rm 
al Cc E) on £CIOnes históricas que con de- 
. te conde- 


jurídico 


oco la otra versión del iusnaturalismo, la cristi sli 
la segunda posguerra conoció un nuevo cea E 
uténtica afirmación integral en sus términos clásicos. e eS 
dad que, frente al arbitrio ínsito a todo artificio hun ca 
dado» del universo Tia 
> un orden « r —en el que la posición del ho 
fijada por la creación, acatada como verdadera y buena «q 
¿2 — ha dejado huellas importantes. Precisamente las i 0 
él y persona humana” —nociones que no ese AS 
del ¡usnaturalismo racionalista, sino a la del e 
cen > istiano-católico—, que se encuentran enunciadas en muchas 
M astituciones yen varias declaraciones internacionales de derechos® a modo 
eoe sobre el que gira toda la concepción actual del derecho y de los dere- 
e expresan un concepto objetivo derivado de una determinada visión 
hombre y de su «posición» en el mundo. Las huellas de esta presencia, 
Sn embargo, NO traducen una victoria total. Tales nociones constituyen, si 


más am ae e . . 
“la reacción contra el positivismo jurídico no se hubiera podido pasar 


totalmente a la otra parte. Lo habría impedido otro gran e irrenunciable 
componente del constitucionalismo actual: (dema ue impide la 
afirmación total y absoluta de cualquier concepción amarah o, 
ceo tOo régimen democrático, basado en la regla de la m 3 
introduce en el mundo del derecho un elemento de artificiosidad. El dere- 
cho, producto de la voluntad mayoritaria, no se uede predetermin s 


ontenidos, como no se pueden predeterminar las mayorías que lo produ- 
cen, sino que es expresión de imprevisibles y no predeterminables «orienta- 


ciones políticas»**, y para determinar estas orientaciones O para participar 
en ellas se desarrolla la lucha entre las partes políticas conforme a estructu- 
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Constitución. El derecho natural, Por 


; oc por la ¡ i cu 
ras previstas sd orden que se presenta re e: Mo 
afirmación ible con la democracia en su sen > ual, que está, Po Mg 
sería pni da ala opinabilidad y al contraste entre proyectos, ee y 

i 1 
contrario, 65 ; ; Sa 
la «relativi e a la experiencia de las democracias sociales de la ,.. 
Por lo demas» 


; e ti 

( empezando por la Alemania weimariana) demostraba men 

3 y 3 

per olíticas reformadoras, la ley podía servir p: servir para afirmar deter A 

vista ol de justicia, €S decir, determinadas concepciones de la socia 

dos valor rode la mayoría se vincula así a Ta idea de la ley como moya, 
princip ntal derecho político de transformación ó Sd, 


rse a todas las posibles mayorías futuras. Un da 
precisamente, en la puesta en juego de la dem cho 


IA Ocra, 
cia competitiva. n ; 
Cualquier afirmación de un orden dado, como postulado de la vida 


lítica social, habría significado el rechazo de la democracia. Habría sido b 
posición ciegamente conservadora. Por motivos opuestos a los del iusnatur, 
lismo racionalista (allí, el exceso de subjetivismo; aquí, el exceso H 
objetivismo), tampoco el iusnaturalismo de matriz eristiano-católica Podi 
proporcionar, por sí sólo, respuesta a la exigencia de fundamentación deu 
nuevo orden político basado en los derechos políticos democráticos. 
Con todo, se consideraba indispensable un anclaje en algo objetivo, ey 
3s fuerte que las razones y las voluntades políticas que se fuesen afir. 
io Seleno. ara ello el dei debía recuperar T 
de indiscutible, algo que pudiera tomarse como punto de partida, «natural»y 
no controvertido, de cualquier orden social y político, y del que nadie pudie. 
se separarse. La tranquilidad de los particulares y su participación leal y sin 
reservas mentales en la vida colectiva dependían de esta seguridad. 
La solución al problema consistió en la constitucionalización de los de- 


| rechos: una solución que se aparta tanto de la tradición estatalista del Esta- | 
do de derecho decimonónico, como de las distintas tradiciones que se com- 


prenden bajo el nombre de iusnaturalismo, no obstante presentar aspectos 
de ambas. En el sentido que después se dirá, se trataba de una superación”, 


| En qué haya consistido ésta, desde el punto de vista del desarrollo del dere- 


cho constitucional y de sus técnicas, es algo en lo que entraremos más ade- 
lante. Ahora, en cambio, es preciso detenerse en un aspecto crucial de esta 
constitucionalización, a la que muchas veces no se presta la atención que 
merece, relacionado con la confluencia de dos tradiciones sobre los dere- 
chos que, por lo que respecta a su función, son distintas y no siempre fácil- 


mente conciliables. En síntesis: los der rientados a la libertad y los 
pe PESE 


derechos orientados a la justicia. 
Ro A) 
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pde que se habla aquí de los derechos 
Se entie rabla relaciones jurídicas particulares co 


cuanto el primer caso se puede hablar de «derechos absolutos» y, Como por eje 
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p a del articular venia aset al final, consecuencia de «una dominación al e 
la sabia moderación» (Ibid., PP- Sose o 
sica Y n de urado de construir una categoría de derechos frente al 
gl intento 1%, voluntad legisladora, es obra de G. Jellinek, System der 
acia, a ed. (1905), Sistema dei diritti pubblici soggettivi, Società Edit 
dela ción desarrollada de la categoría de los derechos públicos s 
tru Baldassarre, «Diritti pubblici soggettivi», en Enciclopedia giuridica, vol. 1X. 
his go a ar M. Dogliani, «Le ragioni della discontinuità tra la cultura giuspubblicisica pr 
; e-e 


le», en La necessaria discontinuità. Immagini nel diritto pubblico, 1 Mulino Bologn: 
> » a, 


“> : 
Lastratta e infeconda idea”. Disavventure 
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al 
N Otros hombres hombre como tal 
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. a 
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rio, se 
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Estado, compatible con la 
öffentlichen Rechte (1892) 
rice Libraria, Milano, 1912. 
ubjetivos y de su significado 


ituzional e a de 
post- cost! En el mismo volumen, también A. Orsi Battaglini, « 


1990, P- n nella cultura giuspubblicistica», pp. 11 ss. 
delindin po . Hobbes, Leviatán, parte Il, cap. XXIX, trad. de A. Escohotado, Nacional, Madrid, 1983 

5. G. Jellinek, Sistema, cit., p. 56. 1288 

6. Supra, pp- 27 SS- f 

7. G. Eps sao SS des deutschen Reiches vom 11. August 1919, G.Stilke, Berlin, 

art. 153, pp- s 
rigai N. kA «Diritti delluomo e del cittadino nel secolo xix in Europa», en G. Dilcher - 
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culturali e modelli storici, Giappichelli, Torino, 1991, pp. 101 ss.; y especialmente pp. 136 ss., donde, en 
al ámbito de una fundamentación «estatalista» de los derechos, como era la decimonónica, se pone en 
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to mencione y examine su filosofía como una de las expresiones típicas de la corriente iail : 
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